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RESUMES 
Francais 
La definition hypermondialiste de la mondialistion force le constat que d'une 
societe composee d'Etats juxtaposes et souverains qui dictent leurs lois, desormais c'est 
la libre concurrence et les lois du marche qui encadrent toutes les activites au sein de 
l'Etat. Afin de s'attirer l'investissement etranger, considere comme un facteur de 
developpement economique, les Etats se dotent de divers moyens dont les dispositions 
legales et conventionnelles offrant d'importants droits substantiels aux sujets de droit 
interne. L'elaboration de normes internes et intemationales est desormais conditionnee 
par la necessite de reunir les conditions les plus favorables a l'investissement etranger. 
English 
The hypermondialiste's definition of globalization forces the observation that 
instead of a society composed of sovereign States and juxtaposed dictate their laws, is 
now free competition and market forces that govern all activities within the state. To 
attract foreign investments, seen as a factor in economic development, States are 
developing various ways in which the legal and treaty rights offering significant 
substantive rights to investors. The development of domestic and international standards 
is now conditioned by the need to meet the conditions for foreign investment. 
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Introduction 
Depuis des siecles, les souverains ont assure la sauvegarde de leurs interets ainsi 
que ceux de leurs ressortissants a Petranger par la conclusion de conventions 
internationales. Cette pratique conventionnelle s'est developpee et amplifiee au rythme 
de la cooperation entre Etats. Elle s'est egalement diversifiee par Petendue des matieres 
couvertes et intensifiee par Pimportance des conventions conchies. En effet au cours des 
dernieres decennies le developpement de moyens de communication a permis la 
multiplication des echanges et Papparition de problemes nouveaux pour lesquels une 
solution adequate ne peut etre apportee que dans le cadre d'une cooperation 
interetatique. 
En matiere economique, la volonte de cooperation entre nations a donne lieu, au 
lendemain de la seconde guerre mondiale jusqu'a nos jours, a Pinstitution d'un systeme 
monetaire international1, a la conclusion du GAT72 devenu POMC3, a la creation de 
zones d'integration economique ainsi qu'a la conclusion de nombreuses conventions 
bilaterales. Ces dispositifs, en vue de la croissance economique des Etats membres ou 
parties, ne sont pas sans susciter un questionnement relatif, notamment, a leurs effets sur 
la souverainete' des Etats . 
II est certes reconnu que la notion de souverainete ne fait plus l'objet 
d'affirmations radicales mais est enoncee de facon relative, en particulier au regard de la 
societe internationale contemporaine5. Cependant les principes de cooperation 
1
 Les institutions de Bretton Woods; pour le Fonds Mon&aire International (FMI) Accord relatif aufonds 
monetaire international, 27 d&embre 1945, n°I-20, R.T.N.U. vol. 2-1-20 et pour la Banque Mondiale 
Accord relatif a la Banque internationale pour la reconstruction et le d&veloppement, 27 decembre 1945, 
n°I-20, R.T.N.U. vol. 2-1-20. 
2
 Accord general sur les tarifs douaniers et le commerce, 30 octobre 1947, n°814 R.T.N.U.187. 
3
 Accord de Marrakech instituant {'Organisation mondiale du commerce, 15 avril 1994, n°31874 
R.T.N.U.104. 
4
 Karim Benyekhlef et Guy Lefebvre, « L'internationalisation du droit et affirmation de la souverainete : 
reflexions th&>riques et pratiques », dans Souverainete et integration, Montreal, Themis, 1993. 
5
 Le professeur Morin enonce que "les cirConstances de la fin duXKe siecle ont impose [aux Etats], au-
dela de la simple coexistence, I'interdependance et la cooperation, impossibles sans I'extension du 
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economique contenus dans ces conventions n'ont-ils pas pose et mis en oeuvre les bases 
d'une mondialisation forcant le constat de nouvelles pressions sur l'exercice par les 
Etats de leurs pouvoirs souverains ? 
II est vrai que l'existence de la mondialisation et ses consequences sur les 
pouvoirs de l'Etat ne font pas Pobjet d'une opinion unique. L'on distingue trois 
conceptions differentes, les theories sceptique, transformationaliste et hypermondialiste 
de la mondialisation. Toutes partagent le constat d'un deperissement de l'Etat. 
Cependant elles divergent quant aux causes et aux consequences a attribuer a ce 
deperissement. 
Selon la these sceptique, le phenomene de la mondialisation et de ses 
consequences sont exag£rees. Le deperissement de l'Etat n'est pas nouveau si tant est 
qu'il ait ete puissant a un moment de l'histoire, la mondialisation n'est pas une 
nouveaute. Le desengagement des Etats est le resultat des choix politiques realises par 
ces derniersen faveur du neoliberalisme. lis demeurent les principaux acteurs des 
relations internationales6. 
La theorie transformationaliste admet l'existence de la mondialisation ainsi que celle 
d'une pression faite sur les pouvoirs de 1'Etat-nation. La mondialisation est analysee 
comme un phenomene total, c'est-a-dire social, politique, economique, juridique etc. Elle 
a pour incidence une redefinition des territoires classiques7. 
Enfin la conception hypermondialiste de la mondialisation est davantage axee sur 
l'aspect economique du phenomene. La mondialisation a une logique economique liee a 
la liberalisation des echanges. Selon cette theorie, la mondialisation est un phenomene 
ancien qui a connu au cours de ces dernieres decennies un point de non retour avec une 
droit,...", Jacques-Yvan Morin, « Droit et souverainetd & l'aube du XXIe siecle » (1987) Tome XXV vol 
XXV ACDI47 a la page 111. 
6
 Auteurs de ce courant, P. Hirst & G. Thompson, Globalization in Question: The International Economy 
and the Possibilities of Governance (Cambridge: Polity Press, 1996). 
7
 Pour une application de cette theorie a VAccord de Libre Echange Nord Americain; Mark. A. Luz and 
C. Marc Miller, « Globalization and Canadian Federalism: Implications of the NAFTA's Investment 
Rules », (2002) 47 McGill L.J. 951-997. 
8
 Auteurs de ce courant; K. Ohmae, The end of the Nation-State: The Rise of Regional Economies (New 
York: Free Press, 1995); W.B. Wriston, The Twilighlt ofSovereingty: How the information Revolution Is 
Transforming Our World (New York: Charles Scribner's Sons, 1992). 
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globalisation de l'economie et une suprematie du marche au detriment des Etats. L'Etat-
nation serait en declin au profit de territoires. 
La theorie hypermondialiste presente Favantage d'ofiBrir une meilleure 
comprehension des pressions subies par les Etats notamment dans leurs decisions 
relatives a Finvestissement etranger. 
Bien qu'a notre sens la disparition de l'Etat ne soit pas une realite imminente, la 
definition de la mondialisation telle que proposee par cette theorie et elucidee par 
l'auteur Charles-Albert Michalet9 sera celle a laquelle nous ferons reference dans cette 
etude. En effet en demontrant que les Etats ne sont plus les seuls acteurs des relations 
internationales, un accent est mis sur l'importance qu'ont gagnee les sujets de droit 
interne a la suite des decisions prises par les sujets de droit international. 
Ainsi dans une definition hypermondialiste, l'auteur Charles-Albert Michalet 
decrit le phenomene de la mondialisation a travers son aspect evolutif, ses differentes 
facettes denommees dimensions et met en evidence le lien entre les deux10. La 
mondialisation aurait connu une evolution en fonction de l'importance qu'a acquise 
chaque dimension au cours de rhistoire. Du 15toe siecle, periode du debut de la 
mondialisation, jusqu'au milieu des annees 1960, le phenomene porte sur l'echange de 
biens et de services realisee par les marchands. L'Etat joue un role preponderant11. 
Dans le milieu des annees 1960 jusqu'au milieu des annees 1980, la deuxieme phase est 
dominee par les investissements directs etrangers. Dans cette nouvelle configuration les 
entreprises multinationales prennent de l'importance dans les relations internationales . 
Enfin la derniere phase, qui est actuelle, est celle de la phase financiere. Elle est marquee 
par la suprematie des marches financiers et celles des personnes privees13. La place 
predominante des personnes privees est la consequence d'un ensemble de decisions 
prises par les Etats et contenu dans le vocable de "Consensus de Washington"14. Dans 
9
 Charles-Albert Michalet, Qu'est-ce que la mondialisation ?, (Paris, La Decouverte, 2004). 
10
 Ibid, aux pages 26 et suivantes. 
11
 Ibid, a la page 51. 
12
 Ibid, a la page 78. 
13
 Ibid, a la page 100. 
14
 Expression utilisee par P£conomiste John Williams afin de designer l'ensemble des decisions suggerees 
par les institutions financieres de Washington, Banque Mondiale et Fonds Mon6taire International dans les 
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cette configuration, les marches financiers sanctionnent les comportements des 
differents acteurs economiques, dont ceux des Etats egalement. 
Dans une logique semblable le professeur Thomas Walde soutient que les Etats qui 
subissent l'economie internationale sont contraints par la perception qu'ont les marches 
financiers de chacune de leur decision. Leur pouvoir legislatif, executif, fiscal ainsi que 
leur capacite de negociation internationale sont soumis a la pression de ces marches1 . 
En matiere d'investissement etranger par exemple, les gouvernants doivent evaluer, dans 
leurs prises de decisions, les couts et les pertes d'une delocalisation et entrer dans un 
marchandage avec les operateurs prives de l'economie16. 
Quant au professeur Jean-Maurice Arbour, il fait remarquer que la logique du libre 
marche a transforme la societe internationale. D'une societe composee d'Etats 
juxtaposes et souverains qui dictent leurs lois, desormais c'est la libre concurrence et les 
lois du marchS qui encadrent toutes les activit6s au sein de l'Etat17. 
Afin de caracteriser la politique des Etats a l'egard de Finvestissement etranger 
dans la configuration actuelle de l'economie internationale, l'auteur Charles-Albert 
Michalet utilisa le terme d'attractivite . Les Etats se livrent a une concurrence pour 
beneficier de l'investissement etranger, considere comme un facteur de developpement 
economique19. Ainsi les Etats se dotent de moyens divers en vue de s'assurer les 
annees 90. Ces politiques qui revenaient a laisser une plus grande marge aux initiatives priv6es ont et6 
mises en oeuvre differemment selon qu'il s'agissait de pays developp6s ou de pays en voie de 
developpement. Dans les pays developpes ces decisions consistaient en des decisions relatives au 
decloisonnement, a la titrisation et a la desinterm&liation; ibid, aux pages 103 et suivantes Dans les pays 
en voie de developpement ces decisions ont pris la forme de politiques de disengagement de l'Etat, de 
privatisation et de liberalisation, ibid, aux pages 99 et suivantes. 
15
 Thomas Walde, Nouveaux horizons pour le droit international des investissements dans le contexte de 
la mondialisation de l'economie, Paris, A. Pedone, 2004 a la page 25. 
16
 Ibid, a la page 15. 
17
 Jean-Maurice Arbour, Droit international public, 4taie Edition, Cowansville, Edition Yvon Blais, 2002 a 
la page 27. 
18
 Charles-Albert Michalet, « L'evolution de la legislation sur les investissements directs etrangers et la 
dynamique de la mondialisation », dans Souverainete etatique et marches internationaux a la fin du 20™* 
siecle, apropos de 30 am de recherche du CREDIMI- Melanges en I'honneur de Philippe Kahn, Dijon, 
Litec, 2000. 
19
 Article 12 du projet de Charte de la Havane elabore" a Tissue de la Conference des Nations Unies sur le 
commerce et l'emploi, tenue a la Havane du 21 novembre 1947 au 24 mars 1948. Cette Charte instituant 
l'Organisation Internationale du Commerce n'a pu obtenir les ratifications necessaires a son entree en 
vigueur. Texte du projet de convention disponible dans NU, International investment instruments: a 
compendium, vol. 1, New York et Geneve, 1996 a la page 3. 
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investissements etrangers. Selon le meme auteur Pattractivite s'apprecie en fonction 
d'un ensemble de criteres20 qui donnent une image de l'attitude de l'Etat a Pegard de 
Pinvestissement etranger. 
Dans cette logique d'attractivite, VAccord de Libre Echange Nord Americain 
est une convention typique de la configuration globale de la mondialisation22. 
S'agissant de Paspect economique de Pinvestissement, cette convention cree les 
conditions les plus favorables a Pattraction des investissements provenant de l'exterieur 
de la zone mais 6galement entre les pays de la zone23. Elle reunit de nombreux criteres 
tels que Pabondance de la main d'oeuvre a bon marche par la presence du Mexique, la 
disponibilite des matieres premieres, Pacces a un marche abondant. 
Par ailleurs elle reunit les criteres d'attractivite d'un regime juridique applicable 
a Pinvestissement etranger. Les investisseurs beneficient d'un encadrement juridique et 
judiciaire favorable a Pinvestissement et exterieur a la volonte unilaterale de l'Etat 
d'accueil. En son Chapitre 11, la Convention de I'ALENA prevoit les regies encadrant la 
libre circulation des investissements au sein de la zone de libre echange. Ce cadre 
juridique contient les termes de la protection et du traitement que les Etats Parties se sont 
engages a offrir a Pinvestisseur et a Pinvestissement etrangers. En outre le respect de ces 
engagements peut etre sanctionne par le recours a Parbitrage international que la 
convention organise en faveur de Pinvestisseur etranger. 
Loin d'etre une realite isolee, ce regime ainsi mis en place en faveur de 
Pinvestissement etranger n'est egalement pas une nouveaute. II a ete precede par une 
pratique conventionnelle tant bilaterale que multilaterale en matiere d'investissement. 
20
 Garantir la stability politique et economique du pays a moyen-long terme, alleger le cadre juridique et 
reglementaire ainsi que les procedures administratives dans le but d'eliminer les statuts discriminants entre 
les investisseurs nationaux et Strangers, reduire les contraintes operationnelles recouvertes par la notion de 
TRIMs qui ont 6te" longtemps imposes aux firmes etrangeres, reduire le nombre de formalins 
administratives, les derails de prise de decision de Fadmimstration et les rendre transparentes et 
automatiques, garantir un systeme juridictionnel efficient et equitable dans la resolution des conflits entre 
les investisseurs etrangers et leurs partenaires locaux de statut public ou priv6 - sans exclure la liberte de 
recourir a des procedures d'arbitrage international. Charles-Albert Michalet, supra note 18 a la page 447. 
21
 Accord de libre echange nord americain entre le gouvernement du Canada, le gouvernement des Etats-
Unis d'Amerique et le gouvernement des Etats-Unis du Mexique, 17 decembre 1992, 32 ELM 289 (1993), 
ci apres cte ALENA. 
22
 Charles-Albert Michalet, supra note 9 a la page 125. 
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En effet nombre de traites et accords internationaux de meme que des legislations 
nationales ont integre ces criteres de Pattractivite. Toutefois pour Pauteur Kahn, "ces 
politiques legislatives, si elles repondent dans une certaine mesure aux exigences des 
investisseurs, ne suffisent pas a elles seules a rendre un pays attractif [...] elles 
contribuent a un desarmement des Etats dans la conduite de lew politique 
economique" . 
Ce constat fait relativement aux legislations nationales, actes unilateraux pouvant 
faire Pobjet de modification par Pauteur, ne prend-t-il pas egalement sens lorsque les 
criteres de l'attractivite sont integres dans une convention Internationale ? En effet les 
dispositions des conventions d'investissement reunissant les criteres d'attractivite et 
particulierement celles du Chapitre 11 de YALENA ne consacrent-t-elles des atteintes 
portees a la souverainete de l'Etat par la mondialisation de l'economie internationale ? 
Afin de repondre a ces questions nous ferons, dans une premiere partie, une mise 
en contexte historique. Dans cette partie nous retracerons P evolution historique des 
instruments internationaux de protection et de traitement de Pinvestissement etranger au 
cours de la periode allant de Pannee 1945 aux annees 1980. Cette mise en contexte 
pennettra de percevoir les limites, acceptees par les Etats, a Pexercice de leurs pouvoirs 
normatifs afin d'attirer Pinvestissement etranger. En effet les cadres nationaux de 
protection et de traitement ont cede la place a des instruments prenant en compte les 
aspirations des investisseurs etrangers et integrant davantage la relation investisseur 
etranger-Etat d'accueil a Pordre international. 
A ce titre le Chapitre 11 de YALENA consacre cette evolution. Non settlement les 
Etats s'accordent a creer un cadre favorable a Pinvestissement etranger mais surtout 
offrent a Pinvestisseur des moyens de faire sanctionner au niveau international toute 
violation de la Convention par un Etat signataire. 
24
 Philippe Kahn et Thomas W. Walde, Les aspects nouveaux du droit des investissements internationaux, 
Collection des livres de droit de PAcademie de droit international de la Haye, Martinus Nijhoff 
Publishers, Boston, 2004 a la page 23. 
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Partie I - LES PREMICES DES CADRES JURIDIQUES 
MODERNES DE TRAITEMENT ET DE PROTECTION 
INTERNATIONAL DE L'INVESTISSEMENT ETRANGER 
8 
Les premieres conventions d'investissement avaient pour objectif de favoriser 
l'investissement etranger par la creation de cadres juridiques assurant leur securite. En 
effet, les risques lies a ime operation d'investissement sont de diverses natures repartis 
en risques commerciaux d'une part et en risques non commerciaux d'autre part25. Les 
risques commerciaux sont inherents a l'activite projetee ou exploitee tandis que les 
risques non commerciaux sont dus a Taction du politique, du social, du legislatif et 
autres, exterieures a l'exploitation. Par son activite normative a 1'egard de la propriete 
privee en general et celle de "etranger en particulier, l'Etat d'accueil peut etre source 
de risques non commerciaux27. 
Dans le but de reduire ces risques non commerciaux et de creer un climat de securite, 
revolution du droit de l'investissement etranger s'est faite dans le sens d'un 
detachement progressif du droit national au profit d'un enracinement dans l'ordre 
international. Ce detachement s'est effectue par Putilisation de techniques juridiques 
nouvelles au cours des decennies allant des annees 60 aux annees 80. Ces techniques 
nouvelles consistaient principalement en la possibilite de recourir a la juridiction 
internationale, mais surtout en une redefinition des moyens internationaux de protection 
et de traitement de retranger a travers les conventions interetatiques (II). Ces efforts ont 
ainsi permis de resoudre la problematique que posait l'absence d'un tel cadre au cours 
de la periode allant de l'annee 1945 aux annees 60 (I). 
15
 Jean-Pierre Laviec, Protection et promotion des investissements: etude de droit international 
economique, Paris, Presses Universitaires, 1985, a la page 6. 
26
 Nous utiliserons les termes 6tat d'accueil, Etat hote ou Etat de territoriality pour designer l'Etat sur le 
territoire duquel est realise un investissement etranger. 
Nous utiliserons les termes Etats d'origine ou Etat de nationality pour designer l'Etat dont l'investisseur 
Stranger est le national. 
27
 Patrick Juillard, « L'^ volution des sources du droit des investissements » (1994) 250 RCADI aux pages 
31et32. 
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I- La necessite de la creation d'un cadre juridique de traitement et 
de protection international de l'investissement etranger 
Les modalites de traitement et de protection de l'investissement etranger au cours 
de la periode precedant les annees 1960 feront apparaitre la necessite de la creation d'un 
cadre juridique de traitement et de protection de Pinvestissement etranger au niveau 
international. En effet au cours de notre periode de reference, soit de 1945 aux annees 
1960, le monopole des Etats d'accueil et de nationalite etait clairement etabli pour 
Pelaboration et la mise en oeuvre de la reglementation applicable a P etranger et a ses 
biens. Au regard du droit international de cette epoque le sujet de droit interne se 
dissimule derriere l'Etat. II est entierement soumis a son Etat d'origine par le lien de 
nationalite ainsi qu'a l'Etat d'accueil par la prise en compte de sa souverainete 
territoriale, lorsqu'il est etranger28. 
S'agissant de l'investissement etranger, il etait pris en compte, par le droit 
international general, dans la categorie des biens de P etranger29 et soumis au regime 
juridique afferent, soit la soumission au droit de l'Etat d'accueil et le recours a la justice 
internationale uniquement par le biais de l'Etat d'accueil. 
Ce faisant, le sujet de droit interne realisant une operation d'investissement etait 
soumis aux difficultes d'acces du particulier a la juridiction internationale (B) auxquelles 
devait faire face tout sujet de droit interne. 
Par ailleurs outre quelques normes internationales applicables a Pinvestissement 
etranger, la volonte unilaterale de l'Etat etait la principale source du droit applicable (A). 
28
 Rene Savatier, Cours de droit internationalprive, Paris, LGDJ, 1953 a la page 103. 
29
 Patrick Juillard, supra note 27 a la page 24. 
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A- Les sources des regies applicables a rinvestissement etranger 
En son article 12, le projet de Convention de la Havane de 194^ prevoyait 
quelques principes de base de cooperation interetatique en matiere d'investissement 
etranger. 
En posant Pinvestissement etranger comme un facteur de developpement economique et 
de progres social, par 1'entree en vigueur de cette convention, les Etats signataires se 
seraient engages a creer les conditions favorables a rinvestissement etranger et a assurer 
sa protection a travers les engagements pris dans les conventions bilaterales ou 
multilaterales. 
En l'absence de cette convention et de toute autre convention universelle, il existait 
quelques regies eparses de droit international applicables a rinvestissement etranger (1), 
mais l'essentiel du dispositif relatif aux admission, traitement et protection etait prevu 
par le droit de PEtat d'accueil (2). 
1- Les ebauches de cadre international 
Les regies de protection de Pinvestissement etranger etaient contenues dans les 
conventions bilaterales (b) ainsi que dans le droit international coutumier (a). 
a- Les regies coutumieres de protection de lapropriete etrangere 
La coutume internationale avait pose le principe du respect de la propriete privee 
etrangere. Elle offiait en matiere de mesures d'expropriation et de nationalisation une 
protection aux biens de Petranger31. 
II etait reconnu a tout Etat le droit de prendre de telles mesures parce 
qu'affirmation de sa souverainete. Toutefois, la liceite des mesures d'expropriation ou 
de nationalisation exigeait la reunion de certaines conditions. 
Projet echoug de Charte de la Havane supra note 19. 
31
 Roy Preiswerk, La protection des investissements prives dans les traites bilateraux, Zurich, Editions 
Polygraphiques SA, 1963 k la page 205 ; Lerebours - Pigeonniere, Precis de Droit international Prive, 
6 ^ edition, Paris, Dalloz, 1962 a la page 55. 
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L'auteur Roy Preiswerk en enumere deux; la finalite de la mesure qui devait servir un 
interet public et le versement d'une indemnisation. Le non respect de ces regies 
constituait la violation d'une norme de droit international pouvant justifier une action en 
protection diplomatique de PEtat de nationalite. 
II importe de mentionner que les modalites de 1'indemnisation des victimes 
d'expropriation ou de nationalisation ne faisaient pas Punanimite. Par exemple lors de la 
crise qui a suivi les mesures d'expropriation adoptees par le Mexique, dans le cadre de 
sa reforme agraire entreprise a compter du 30 aout 1927, les gouvernements mexicain et 
americain avaient exprime des positions differentes quant aux modalites du versement 
de Pindemnite due aux victimes. 
D'une part les Etats-Unis avaient soutenu que le droit international exigeait une 
indemnisation prompte, adequate et effective en tenant compte de la valeur qu'aurait 
generee le bien entre la date de l'expropriation et celle du paiement . 
A Poppose le Mexique atBrmait que le droit international lui permettait de differer le 
paiement de Pindemnisation35. 
Le developpement de la pratique conventionnelle a ainsi davantage favorise le 
reglement pacifique de ce type de divergence. Cependant a cette epoque, celle-ci etait a 
faire ses premiers pas en matiere d'investissement etranger. 
b- Le cadre conventionnel 
La pratique de la conclusion de conventions bilaterales etait etablie dans des 
domaines autres que celui de Pinvestissement etranger. Au cours de la premiere phase 
de notre periode de reference, soit de 1945 a 1960, le cadre conventionnel international 
applicable a Pinvestissement etranger etait domine par les conventions de commerce. 
32
 Roy Preiswerk, supra note 31 a la page 205. 
33
 Echange de notes comportant un accord relatif au paiement de compensation pour les biens agraires 
expropries appartenant a des ressortissants am6ricains au Mexique, 9 novembre 1938, 4714 R.T.S.N a la 
page 202. 
34
 Ces modalites ont et6 reprises sous le vocable de "formule de HiilF, du nom du secretaire d'Etat 
americain Cordell Hull qui l'^ nonga la premiere fois. 
35
 Echange de notes comportant un accord relatif au paiement de compensation pour les biens agraires 
expropries appartenant a des ressortissants americains au Mexique, 12 novembre 1938,4714 R.T.S.N a la 
aux pages 204 et suivantes. 
12 
Ces conventions se declinaient en traites d'etablissement selon la pratique europeenne et 
en traites d'amitie, de navigation et de commerce pour la pratique americaine36. 
Par ces conventions, il s'agissait de faciliter les conditions d'etablissement des 
ressortissants des Etats parties sur le territoire du cocontractant . Elles ne disposaient 
pas de facon specifique de Pinvestissement etranger mais servaient de base a une 
protection internationale par le biais de celle offerte aux biens de P etranger38. 
De facon generale elles contenaient certaines des normes qui seront plus tard utilisees en 
matiere d'investissement etranger. II s'agit notamment du standard du traitement 
minimum, de la norme du traitement equitable, du traitement non discriminatoire, du 
traitement national, de la clause de la nation la plus favorisee39. 
A la tin des annees 50 et au debut des annees 60, ont ete conclues les deux 
premieres conventions internationales relatives exclusivement aux investissements 
etrangers. 
La premiere est intervenue entre la Republique Federale d'Allemagne et le 
Pakistan le 25 novembre 195940. Elle reprenait notamment le standard du traitement non 
discriminatoire en interdisant toute discrimination qui serait fondee sur l'appartenance 
de Pinvestissement k un ressortissant de Pautre partie contractante. 
Le second traite d'investissement a ete conclu entre la Confederation Suisse et la 
Republique de Tunisie le 2 decembre 196141. II imposait, pour les ressortissants de 
cnaque partie, un traitement juste et equitable dans la limite du traitement national. 
Ce cadre conventionnel de protection de Pinvestissement etranger bien que 
sommaire42 a ete Pamorce d'une pratique conventionnelle plus elaboree. 
36
 Roy Preiswerk, supra note 31 pour une comparaison des pratiques americaine et europeenne. 
37
 Rend Savatier, supra note 28 a la page 154. 
38
 Daniel Muller « L'investissement etranger: tentative ^identification » dans Patrick Daillier, Gerard de 
La Pradelle, Habib Gherari, dir., Droit de I'economie internationale, Paris, A. Pedone, 2004, a la page 
648. 
39
 Roy Preiswerk, supra note 31 aux pages 23 et suivantes. Voir le detail de ces normes dans la seconde 
partie avec l'etude du cas du Chapitre 11 de VALENA. 
40
 Traite tendant a encourager et a proteger les investissements, entre la Republique F&idrale 
d'Allemagne et le Pakistan, 25 novembre 1959,6575 R.T.N.U. 47, entre en vigueur le 28 avril 1962. 
41
 Traite relatif a la protection et a I'encouragement des investissements de capitaux, entre la 
Confederation Suisse et la Republique de Tunisie, 2 decembre 1961, entre en vigueur le 19 Janvier 1964. 
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Cependant dans la presente periode, force etait de constater 1'importance des 
sources internes. 
2- La predominance des sources internes 
Le dispositif interne touche a la liberie de PEtat d'accueil non seulement de rega-
les activites sur son territoire mais egalement d'admettre celles envisagees par des 
ressortissants etrangers. II est acquis qu'en vertu de sa souverainete territoriale il 
appartient a PEtat de territorialite de fixer les conditions d'admission43 de 
Pinvestissement envisage par l'etranger. 
Les sources internes relatives a Pinvestissement etranger prenaient soit la forme 
de reglementations nationales (a), soit la forme contractuelle. La forme contractuelle 
consistait en la pratique des contrats conclus entre les investisseurs etrangers et les Etats 
d'accueil (b). 
a- La reglementation nationale 
Dans le but d'avoir un controle des operations d'investissement etranger realisees 
sur leur territoire mais aussi des investissements effectues par leurs nationaux a 
l'etranger, les Etats avaient adopte differents textes en la matiere44. 
Dependamment des options politiques et economiques des gouvernants, ces 
legislations pouvaient etre plus ou moins favorables a Pinvestissement etranger ainsi 
qu'a Pinvestissement de nationaux a l'etranger45. 
La convention entre PAllemagne et le Pakistan contenait 14 articles tandis que celle entre la Suisse et la 
Tunisie en contenait 6. 
43
 Marie Suzuki; « Les principes directeurs du regime juridique », dans Patrick Daillier, Gerard de La 
Pradelle, Habib Gherari, dir., Droit de I'economie Internationale, Paris, A. Pedone, 2004, a la page 676. 
44
 Patrick Juillard, supra note 27 a la page 42. 
45
 Plus tard Pauteur Antonio Parra a fait une distinction entre les legislations nationales selon qu'elles 
etaient fevorables ou reticentes a Pinvestissement Arranger. Ces elements d'appreciation ^taient bases sur 
les criteres d'admission, les conditions de traitement ainsi que les mecanismes de resolution des 
differends. Antonio Parra, « Principles Governing Foreign Investment as Reflected in National Investment 
Codes » dans I. Shihata, Legal Treatment of foreign investment. The World Bank Guidelines, Martinus 
Nijhoff, 1993, tel que cite dans Patrick Juillard, supra note 27 aux pages 49 et suivantes. 
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Concemant Pinvestissement effectue par des etrangers, selon le secteur 
economique et en fonction de ses priorites de developpement, PEtat de territorialite 
decidait de Fencourager, le r^glementer ou 1'interdire. 
Par exemple, la reglementation mexicaine relative a son programme de developpement 
economique refletait les options prises a l'egard de l'investissement etranger. Ce 
programme avait ete enchasse dans sa Constitution de 1917 et en diverses lois 
reglementaires. II se caracterisait par le role central attribue a l'Etat dans Fatteinte de 
l'objectif de developpement economique, le traitement preferentiel du national par 
rapport a 1'etranger, la definition de domaines economiques strategiques, la limitation de 
la participation etrangere dans le capital de societes46. Le Mexique n'etait toutefois pas 
une exception en la matiere. 
De facon generate, les investissements etrangers etaient soumis a des procedures 
d'approbation en vue d'une admission. Ces procedures etaient veritablement l'occasion 
pour l'Etat d'accueil d'orienter l'investissement etranger en fonction de ses besoins 
economiques47. 
En outre, la qualification d'une operation en tant qu'investissement etait de 
Fentiere competence de l'Etat d'accueil. II est d'ailleurs interessant de noter que les 
deux premiers trails d'investissement precites ne disposait ni de definition ni 
d'enumeration de l'investissement etranger. Les renvois etaient faits aux legislations 
internes des Etats parties. Conformement a leurs priorites celles-ci pouvaient ainsi 
decider d'offrir la protection du traite h une categorie d'operation economique en la 
qualifiant d'investissement dans leur droit interne. 
Les legislations fixaient de facon unilaterale les regies en matiere d'admission 
des investissements. En revanche le traitement de ces investissements devait tenir 
compte des regies internationales tant coutumieres que conventionnelles ci-dessus 
abordees. 
46
 Ruperto. Patifio Manfer, «Eflfets de l'Accord de libre-fehange nord-americain sur le droit interne 
mexicain», dans Nicole Lacasse et Louis Perret, dir., Le libre-echange dans les Ameriques (Une 
perspective continentale, Montreal, Wilson & Lafleur lt6e, 1994 aux pages 225 et suivantes. 
47
 Charles-Albert Michalet, supra note 18. 
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Cette reglementation nationale faisait place a des regimes derogatoires tels que 
deja prevus dans les dispositions legates ou negociees lors de la conclusion de contrats 
d'Etat. 
b- La pratique des contrats d'Etat 
Le Dictionnaire de droit international public48 donne deux definitions du contrat 
d'Etat l'une large et l'autre restrictive. 
Dans une conception large, cet acte est defini comme un contrat conclu par un Etat avec 
un autre Etat ou une personne privee. 
Dans un sens restrictif, il est defini comme un contrat conclu entre un Etat et une 
entreprise privee etrangere en vue de la realisation d'une operation economique d'une 
certaine importance, le plus souvent un investissement. 
II est egatement souligne que la volonte des parties de ne pas rattacher le contrat au droit 
interne de l'Etat contractant est un element de la definition de ce contrat. 
Pour le professeur Charles Leben, en depit de la pluralite d'operations auxquelles 
renvoie la notion, il existe des points de ralliement. Peut Stre considere comme un 
contrat d'Etat, tout contrat conclu entre un Etat et une entreprise etrangere pour la 
realisation d'une operation Economique internationale, en general un investissement 
49 
mais pas toujours . 
Ce type de relation a fait sa premiere apparition au XVIeme siecle, en matiere de 
service postal. Elle a Egalement ete utilisee en matiere de finances, pour les prets 
consentis par des entreprises etrangeres a des Etats, ainsi qu'en matiere d'exploitation de 
ressources naturelles50. 
La mention du contrat d'Etat parmi les sources internes s'explique par le fait 
qu'il etait exclu de Pordre juridique international. La jurisprudence de la Cow 
Permanente de Justice Internationale rattachait necessairement les contrats conclus 
48
 Jean Salmon, dir. Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, University Francophones, 
2001, s.v. « contrat d'Etat». 
49
 Charles Leben « Contrat d'Etat et droit international des investissements », (2003) 302 RCADI a la page 
a la page 212. 
50
 Ibid, aux pages 214 et 215. 
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entre un Etat et une personne de droit interne a un ordre juridique interne51. Dans cette 
meme logique l'auteur Louis Delbez, estime que « ...ne sont certainement pas des 
differends internationaux des differends opposant un Etat et un particulier...un marche 
de fourniture, un contrat de concession ou encore un emprunt emis par cet Etat releve 
de tel ou tel droit national.... »52. 
A P oppose, un autre courant etait en faveur de la prise en compte de cette 
relation contractuelle par Pordre juridique international. A la suite de l'auteur de la 
theorie de Pinternationalisation des rapports d'investissements Ibrahim F. I. Shihata53, 
l'auteur Prosper Weil soutient que ce contrat faisait partie integrante du droit 
international54. Pour fonder sa position, il considere les conditions politiques de la 
conclusion de ces contrats telles que les visites diplomatiques entre les pays, 
Pintervention du pays d'origine de Pinvestisseur et autres. 
Bien que n'etant pas regi par le droit international, la soumission de ce contrat au 
droit de PEtat d'accueil n'etait que partielle. Le contrat pouvait etre internationalise par 
la volonte des parties55. II pouvait etre fait reference aux principes generaux du droit 
international comme droit applicable au contrat ainsi qu'a des procedures d'arbitrage en 
cas de differend entre PEtat et Petranger. 
Lorsqu'il n'existait pas de legislation relative a l'operation envisagee, le contrat 
conclu etait Punique source du droit applicable. Ceci a fait dire a l'auteur Amor Zahi, 
que « en Vabsence de legislation interne, ces contrats ont ete concus de toutes pieces 
pour echapper a I 'emprise du droit local, quel qu 'ilfut» . 
51
 Cette regie a &e" l^ affirmee par la Cour Permanente de Justice Internationale (CPJI) dans V affaire du 
paiement en France des emprunts serbes emis en France C.P.J.I., serie A n°20, 1929, arret n°14, p.41 et 
Vaffaire des emprunts bresiliens CPJI, serie A n°21, 1929, arret n°15, p.121, tels que cites dans Charles 
Leben, supra note 49 a la page 221. 
51
 Louis Delbez, Principes generaux du contentieux international, Paris, LGDJ, 1962 a la page 58. 
53
 Prosper WeiL Ecrits de droit international, Theorie generate, droit des espaces, droit des 
investissements prives internationaux, Paris, Presses Universitaires de France, 2000 aux pages 410 et 420. 
54
 Ibid, a la page 414. 
55
 Contra Prosper WeiL supra note 52 et Pierre Mayer, « La neutralisation du pouvoir normatif de PEtat 
en matiere de contrats d'Etat», (1986), J.D.I., 113^ ™ annees, n°l a la page 13. 
56
 Amor Zahi, L 'Etat et I'arbitrage, Alger, Offices des Publications Universitaires, 1980 a la page 178. 
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Ainsi a l'occasion des affaires57 ayant nourri la reflexion sur les sources du droit 
applicable a Pinvestissement etranger, les arbitres ont reconnu l'applicabilite de principe 
du droit de PEtat d'accueil. Toutefois ils l'ont rejete au profit de Fapplication exclusive 
ou conjointe de principes generaux du droit international qui avait ete choisis par les 
parties comme droit applicable. En effet le caractere conventionnel de 1'arbitrage a pour 
eg 
consequence la possibilite qu'ont les parties de choisir le droit applicable a leur litige . 
Le long de cette partie il nous a ete donne de comprendre 1'agencement des 
sources des normes de traitement et de protection de Pinvestissement etranger au cours 
de la periode allant du lendemain de la seconde guerre mondiale aux debuts des annees 
1960. Cette structure empruntee a celle de la condition et de la protection de P etranger 
ainsi que de ses biens accordait une place importante aux droits et aux institutions des 
Etats d'accueil et d'origine. Cependant elle subira des modifications dans la periode 
suivante, laquelle correspond a une nouvelle configuration de la mondialisation. 
57
 Societe Petroleum Development (Trucial Coast) Ltd contre le Cheick d'Abu Dhabi, Cheick du Qatar 
contre International Marine Oil Company, gouvernement de I'Arabie saoudite contre VArabian American 
Oil Company, cites dans Charles Leben, supra note 49 a la page 223. 
58
 Charles Leben, supra note 49 a la page 221. 
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B- Les modes de resolution des differends entire Etat d'accueil et ressortissants 
etrangers 
La competence de la juridiction intemationale etant uniquement limitee aux 
sujets de droit international59, il n'existait pas d'instance intemationale pour les 
differends opposant un Etat d'accueil a un ressortissant etranger. 
L'investisseur etranger devait recourir aux modes internes de resolution des differends 
(1). II avait egalement la possibilite de faire appel a son Etat de nationality (2). 
1- Les modes internes de resolution des differends 
Le differend auquel etait partie une personne de droit interne etait necessairement 
de la competence d'un systeme judiciaire interne60 (a). Celui-ci pouvait etre le systeme 
judiciaire de l'Etat defendeur ou celui d'un pays etranger. II n'etait pas exclu qu'un Etat 
donne son consentement a la competence de la justice d'un autre Etat ou qu'une 
juridiction interne se reconnaisse competence d'un differend auquel est partie un Etat 
etranger61. Toutefois ces hypotheses n'etaient pas tres frequentes62. 
Par ailleurs il etait egalement possible que le pays parti au differend donne son 
consentement a la competence de tribunaux arbitraux (b). Dans la premiere hypothese 
s'agissant d'actions portees devant d'autres juridictions etatiques, il serait plus 
interessant de se pencher sur les cas de resolution du differend par les juridictions de 
l'Etat d'accueil ainsi que par mecanisme d'arbitrage. 
a- La necessity d'ester devant les juridictions de I 'Etat d'accueil 
Le recours aux juridictions de l'Etat d'accueil etait le mode ordinaire de 
resolution des differends entre Petranger et l'Etat d'accueil ainsi qu'un prealable a une 
Article 34 des Statute de la Cour Internationale de Justice prevoyant Faeces au juge international aux 
Etats exclusivement et Louis Delbez, supra note 52 a la page 56. 
60
 Ibid, a la page 58. 
61
 Relativement a des conceptions non absolues de Phnmunite de juridiction de l'Etat etranger devant des 
tribunaux nationaux. Ibid, a la page 59. 
62
 Pierre Mayer, supra note 55. 
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procedure que pourrait initier l'Etat de nationalite de 1'etranger devant la juridiction 
internationale. 
L'admission de 1'etranger, investisseur ou autre, noue une relation entre l'Etat 
d'accueil et le sujet de droit interne, avec en arriere plan son Etat d'origine. De part et 
d'autre ils sont soumis a des obligations et titulaires de droits au nombre desquels le 
recours aux juridictions de l'Etat d'accueil. 
Sauf exception, par son entree sur le territoire d'un Etat dont il ne possede pas la 
nationalite, le sujet de droit interne se soumet a la juridiction de cet Etat qui a accepte de 
l'accueillir63. A l'instar des nationaux, il beneficie d'une protection juridictionnelle par 
la possibilite qu'il a de saisir les juridictions locales en cas de violation de ses droits. 
Cette possibilite offerte a 1'etranger etait le resultat d'une amelioration operee 
relativement a la condition de la personne de 1'etranger en Europe. 
En France notamment, sous la pression des doctrines chretiennes notamment, il a ete 
considere que 1'etranger jouit d'une dignite humaine qui met a la charge de l'Etat 
d'accueil un nunimum d'obligations64. 
En son temps, Vattel affirmait que "Le sowerain ne pent accorder I'entree de ses etats 
pour faire tomber les etrangers dans un piege. Des qu'il les reqoit, il s'engage a les 
proteger comme ses propres sujets, a les faire jouir, autant qu'il depend de lui, d'une 
entiere surete"65. Ces obligations minimales constituaient la base du traitement 
minimum auquel avait droit 1'etranger. 
Ce traitement minimum, elabore pour la protection de la personne de 1'etranger 
par les juridictions etatiques, a ensuite ete etendu aux biens de retranger66. Ainsi, par 
radmission de 1'etranger, l'Etat est tenu de lui offiir, a sa personne et a ses biens, une 
protection par le biais de ses juridictions. Le manquement a cette obligation de 
^Andreas H. Roth, The minimum standard of international law applied to aliens, Leiden, A. W. Sijthoffs 
Uitgeversmaatschappij N.J., 1949, a la page 34. 
64
 Pour la France, Lerebours - Pigeonniere, supra note 30 a la page 232. 
65
 VatteL Le droit des gens, L.n, Chap. VHI, par. 104, NeucMteL l'lmprinierie de la Society 
Typographique, 1773, p. 301, tel que cit6 dans Jean-Pierre Laviec, supra note 25 a la page 3. 
66
 Patrick Juillard, supra note 27 a la page 23. 
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protection juridictionnelle etait constitutif d'un deni de justice pouvant entrainer la mise 
en oeuvre de sa responsabilite internationale par l'Etat de nationalite de l'etranger67. 
Toutefois, avant la recherche d'une solution internationale a tout differend 
l'opposant a l'Etat d'accueil, 1'Stranger se devait d'epuiser les recours internes. C'etait 
uniquement a la suite d'une decision insusceptible de recours internes que des 
procedures interetatiques pouvaient etre declenchees. Ces regies de l'epuisement des 
recours internes et de la fmalite des decisions, encore applicables en matiere de deni de 
justice, mettent a la charge du ressortissant etranger l'obligation de rechercher reparation 
du prejudice qui lui a ete cause, d'abord aupres des juridictions de l'Etat d'accueil68. 
L'exigence ainsi posee est respectueuse de 1'organisation judiciaire de l'Etat auteur des 
actes incrimines en ce qu'elle offre a ce dernier la possibilite de reparer l'entorse faite a 
une regie internationale. Son inobservation avait pour consequence de rendre Taction 
irrecevable devant la juridiction internationale69. 
Toutefois, une doctrine longtemps appliquee par les pays d'Amerique Latine 
s'opposait a la resolution des differends, impliquant un etranger, par des organes autres 
que les juridictions de l'Etat d'accueil. 
La doctrine Calvo19 faisait une stricte application du traitement national auquel avaient 
droit les ressortissants etrangers. Selon les tenants de cette doctrine, par son entree dans 
un pays hote, l'etranger accepte de se soumettre au meme traitement que celui accorde 
aux nationaux de cet Etat II ne peut exiger un traitement plus favorable71. 
En matiere de reglement des differends entre l'Etat d'accueil et l'etranger, dans la 
mesure ou les nationaux ont pour seules voies de recours les juridictions etatiques, 
l'etranger ne peut poursuivre l'Etat d'accueil devant d'autres juridictions. Cette doctrine 
etait inseree dans les contrats conclus entre les investisseurs etrangers et certains Etats 
d'accueil sous la forme de la clause denommee clause Calvo. Cette clause excluait le 
67
 Andreas H. Roth, supra note 63 a la page 49. Voir la presentation approfondie de la mise en oeuvre de 
Taction internationale de FEtat de nationalite, page 10 ci-dessous. 
68
 Louis-Cnristophe Delanoy et Tim Portwood, « La responsabilite de l'Etat pour deni de justice dans 
Parbitrage d'investissement» (2005) n°3, Revue de l'arbitrage, a la page 624. 
69
 Ibid, a la page 613. 
70
 Du nom du diplomate argentin Carlos Calvo ayant formule cette doctrine. 
71
 Jean-Pierre Laviec, supra note 25 aux pages 89 et suivantes. 
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recours tant a la protection diplomatique qu'a 1'arbitrage. Toutefois, la validite de cette 
clause n'a jamais ete affirmee par la Cow Internationale de justice12. De meme dans la 
pratique des Etats, cette doctrine ainsi que cette clause n'ont pu empecher que se 
developpe le recours a 1'arbitrage h cote du mode normal de resolution des differends 
entre etrangers et Etat d'accueil devant les juridictions etatiques. 
b-L 'eventualite d'un recours a 1'arbitrage 
Par convention d'arbitrage, des personnes a un litige ne ou a naitre en confient la 
resolution a un ou plusieurs tiers dont la decision aura force obligatoire entre elles73. 
Lorsque la personne publique y consentait, le litige Popposant au ressortissant etranger 
pouvait Stre resolu devant une instance arbitrale. 
En comparaison a 1'arbitrage entre personnes du meme ordre juridique , 
1'arbitrage opposant une personne publique, un Etat ou Tune de ses emanations, a une 
personne privee etait relativement recent. 
Son origine a et6 liee a la volonte des Etats d'origine de se dessaisir du reglement des 
differends entre lews ressortissants et des puissances etrangeres dans des arbitrages qui, 
en la forme, opposaient des Etats75. 
Toutefois, dans certains pays le recours a la juridiction arbitrale obeissait a une logique 
differente. 
S'agissant des pays arabes par exemple, Pauteur Amor Zabi fait un lien entre le 
recours a 1'arbitrage entre Etat d'accueil et ressortissants etrangers et le regime des 
capitulations applique aux colonies arabes. En matiere de reglement de tels differents, ce 
regime avait pour finalite le dessaisissement des juridictions locales. En effet, 1'arbitrage 
72
 Andreas H. Roth, supra note 63 aux pages 76 et 77. 
73
 Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard et Berthold Goldman, Traite de 1'arbitrage commercial 
international, Paris, Litec, 1996, a la page 209. 
74
 Distinction entre les differends horizontaux et les differends verticaux. Les premiers opposent des 
personnes appartenant a un meme ordre juridique; Etats ou organisations internationales. Dans les 
seconds sont parties aux instances des personnes appartenant a des ordres juridiques differents; un Etat ou 
une organisation internationale opposee a un sujet de droit interne. Carlo Santulli, Droit du contentieux 
international, Paris, Montchrestien, 2005 a la page 11. 
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 Genevieve Guyomar, « L'arbitrage concernant les rapports entre Etats et particuliers » (1959) AFDI, V 
a la page 336. 
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en tant que mode de reglement des differends en marge des tribunaux etatiques 
pennettait a la puissance coloniale d'assurer a ses sujets la sauvegarde de leurs droits 
acquis mais egalement de leurs droits a naitre76. 
En matiere d'investissement international, la premiere sentence ayant tranche un 
differend entre un Etat d'accueil et un investisseur etranger a ete celle rendue le 21 avril 
1864 par Napoleon III dans 1'Affaire entre la Compagnie universelle du Canal de Suez 
77 
et le Vice-Roi d'Egypte . D'autres sentences majeures dans Pamorce de la reflexion sur 
le droit de l'investissement etranger ont 6te rendues dans les annees 50. II s'agit des 
sentences rendues dans les affaires deja citees; societe Petroleum Development (Trucial 
Coast) Ltd contre le Cheick d'Abu Dhabi d'Aout 1951, Cheick du Qatar contre 
International Marine Oil Company de juin 1953, gouvernement de I'Arabie saoudite 
78 
contre / 'Arabian American Oil Company du 23 aout 1958. 
Dans ces affaires, la competence des tribunaux arbitraux avait 6te basee sur les 
conventions d'arbitrage conchies entre PEtat et Pinvestisseur et contenues dans les 
contrats d'investissement qui liaient les parties. Les arbitres avaient a statuer sur 
70 
P execution d'obligations contractuelles decoulant de ces contrats d'investissement . 
En Pabsence de la possibility de recourir a la juridiction internationale, Pacces a 
Parbitrage en lieu et place des juridictions internes de certains Etats etait per9u comme 
une garantie de securite juridictionnelle80. Toutefois, le recours a Parbitrage n'etait pas 
automatique. L'investisseur, desireux de soustraire un contentieux a la competence des 
tribunaux internes, devait negocier et obtenir le consentement de ce dernier soit avant le 
differend par une clause compromissoire contenue dans le contrat d'investissement, soit 
apres par un compromis. L'obtention du consentement de PEtat n'etait pas toujours 
Amor Zahi supra note 56 aux pages 176 et suivantes. 
77
 Sentence rendue entre la Compagnie universelle du Canal de Suez et le Vice-Roi d'Egypte telle que 
citee par Charles Leben, supra note 49 a la page 219. 
78
 Ibid, a la page 223. 
79
 Ibid, a la page 216. 
80
 Table ronde « Arbitration between governments and foreign private firms », (1970) PASIL, p.70. 
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aisee. Cependant, il pouvait etre facilite par l'importance de rinvestissement projete 
ainsi que 1'intervention de FEtat d'origine81. 
Pour le ressortissant etranger, le principal avantage de ce mecanisme residait 
dans 1'altemative qu'il offrait aux tribunaux internes. En effet, le recours a Farbitrage 
etait presume offiir a l'investisseur etranger un acces a une resolution rapide ainsi qu'a 
une justice impartiale independante de celle de l'Etat auteur des actes litigieux82. Par 
ailleurs la procedure devant l'instance arbitrale constituait egalement une autre 
alternative aux procedures internationales que pouvait engager son Etat de nationalite. 
2-Le mecanisme international: recours a la protection de l'Etat de nationalite 
Le seul moyen par lequel un differend opposant un sujet de droit interne a un 
sujet de droit international pouvait etre porte devant la justice internationale etait par 
Faction qu'intentait l'Etat de nationalite contre FEtat de territorialite83. Cette action 
consistait en la protection diplomatique dont le ressortissant etranger pouvait beneficier 
de son pays de nationalite. Elle permettait a ce dernier de prendre fait et cause pour son 
citoyen et d'obtenir la resolution du differend devant une instance internationale84. 
Toutefois, dans la mise en oeuvre du mecanisme, des adaptations (b) avait ete effectuee 
en vue de combler les limites quant a la participation du sujet de droit interne victime 
des agissements de FEtat d'accueil (a). 
a- Les limites du mecanisme 
S'agissant de la participation de la personne de droit interne, les limites du 
mecanisme ont trait au titulaire de Faction internationale et par consequent aux 
conditions de mise en ccuvre de cette action. 
Amor Zahi, supra note 56 a la page 179. 
82
 Pierre Mayer supra note 55. 
83
 Juris Jan Schokkaert, La pratique conventiormelle en matiere de protection juridique des 
investissements intemationaux; droit compare-droit interne, Conventions europeennes, Bruylant, 
Bruxelles, 2006 a la page 25. 
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L'action en protection diplomatique appartient a l'Etat de nationalite. II est le 
seul titulaire du droit d'agir85 et il en fait un usage discretionnaire86 selon les 
considerations qu'il juge pertinentes. 
En effet, il s'agit d'une action purement internationale non seulement par les 
parties a Pinstance mais egalement par l'objet du litige; le litige est interetatique et porte 
sur la violation d'une norme internationale a l'egard du ressortissant etranger87. La 
nationalite d'une personne, lien de droit entre un Etat et un sujet de droit interne, met le 
premier en position d'exiger le respect, par les autres Etats, de ses droits88 internationaux 
dans la personne de ses sujets. Et c'est la violation des droits reconnus par la coutume 
internationale ou une convention internationale qui met le ressortissant etranger en 
situation de ben^ficier de la protection de son Etat de nationalite. 
Toutefois bien que les ressortissants etrangers, qui estiment avoir etS victimes de 
la violation d'une regie de droit international, aient toujours la possibilite de solliciter la 
protection de leur Etat d'origine, celui-ci est libre d'accepter d'agir ou de refuser. Et 
lorsqu'il accepte de prendre fait et cause pour ses citoyens, il existe un risque de 
denaturation du conflit par la prise en compte d'interets politiques et autres, etrangers au 
conflit originel89. 
II resultait de ces procedures une incertitude quant a l'aboutissement d'une demande de 
protection diplomatique au regard des interets du particulier. 
En plus d'etirer les delais90, ces conditions d'exercice de la protection 
diplomatique pr^sentaient surtout le desavantage de ne pas rendre le ressortissant 
Stranger maitre de son action au niveau international. La resolution de son litige etait 
entierement control^e par son pays de nationality d'ou des amenagements operes. 
Andreas H. Roth, supra note 63 a la page 48. 
86
 Voir aussi VAffaire relative a la societe Barcelona Traction (Espagne c. Belgique), [1970], C.I.J. rec. 3. 
"L'Etat doit Stre consider^ comme seul maitre de decider s'il accordera sa protection, dans quelle mesure 
il le fera et quand il y mettra fin. II possede a cet effet un pouvoir discretionnaire dont l'exercice peut 
dependre de considerations, d'ordre politique notamment, eirangeres au cas d'espece. ". 
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 Paul Guggenheim, Traite de droit international public, 1.1, Librairie de 1'Universite, Georg & Cie S.A., 
Geneve, 1967, a la page 312. 
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 Savatier Ren6, supra note 28 a la page 6. 
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 Affaire Barcelona Traction, supra note 86. 
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 Epuisement des recours internes et procedure de demande de protection diplomatique d'un ressortissant. 
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b- Les changements operes 
La pratique des Etats a fait apparaitre des modifications dans l'exercice de la 
protection diplomatique. 
S'agissant de la liberte discretionnaire de l'Etat de nationalite d'agir, celui-ci 
pouvait restreindre cette liberty. En effet, si en principe il n'a aucune obligation d'agir, il 
peut etre contraint lorsqu'il a pris un engagement51 precis a Pegard de ses ressortissants. 
Dans ce cas, s'etant engage envers ceux-ci a agir en leur faveur suivant les conditions 
qu'il a prevues, il est tenu de le faire lorsque ces conditions sont reunies. 
Relativement a la procedure de reglement du differend, il avait ete 
progressivement constate une plus grande participation de la victime. L'auteure 
Genevieve Guyomar92 a mis en lumiere la place de plus en plus grande que les Etats, 
demandeurs dans le contentieux international, faisaient a leurs ressortissants. lis leur 
donnaient la possibilite d'hitervenir aux differentes etapes de la procedure ; soit dans la 
negotiation d'un compromis, dans le choix des arbitres ainsi que durant le proces. A ces 
trois etapes l'Etat pouvait jouer le rdle de maitre de Pinstance ou simplement s'effacer 
derriere son ressortissant. 
Dans la premiere hypothese la personne privee etait consultee lors de la conclusion du 
compromis. Dans le choix des arbitres soit le choix de la personne privee etait enterine 
par son Etat de nationalite soit il lui etait donne Popportunite d'approuver la designation 
faite par ce dernier. En cours d'instance le sujet de droit interne deposait ses conclusions 
par Pintermediaire de son gouvernement et pouvait deposer en qualite de temoins93. 
Dans la seconde hypothese, apres avoir conclu de la convention d'arbitrage et participe a 
la constitution du tribunal, le pays de nationalite laissait le particulier presenter et 
defendre sa cause par Pentremise de son avocat. Ainsi Pinstance se deroulait entre l'Etat 
de territoriality et le ressortissant etranger9 . 
Cette participation de la victime repondait, entre autres, a des preoccupations 
pratiques, le particulier avait une meilleure connaissance de son affaire. Par ailleurs, 
91
 Andreas H. Roth, supra note 63 a la page 48. 
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 Genevieve Guyomar, supra note 75 a la page 60. 
93
 Ibid, aux pages 335 et suivantes. 
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 Ibid, aux pages 347 et suivantes. 
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tout en faisant les memes constats, l'auteur Amor Zahi95 souligne que ces entorses k la 
resolution interetatique des differends participaient de la volonte des Etats de rendre le 
particulier maitre de son action au niveau international. Volonte qui se realisera a la suite 
des profondes modifications qui seront apport^es aux moyens internationaux de 
protection de Pinvestissement etranger. 
De cette partie, il convient de retenir la predominance de PEtat tant dans la 
definition des regies de protection que dans le reglement des differends au niveau 
international. Dans la mesure ou celui-ci a un interet a favoriser Pinvestissement a 
P etranger de ses ressortissants et celui de ressortissants etrangers sur son territoire, il 
veille a en creer les conditions favorables. Toutefois, ses choix sont effectues en fonction 
des priorites qu'il a lui-meme definies. Pendant de nombreuses annees, la structure de 
Pencadrement precedemment decrite avait permis la protection des investissements des 
etrangers. Cependant a la suite d'un concours de circonstances, cette protection se 
revelera obsolete, inadaptee a la realite de Pinvestissement effectue dans des pays qui ne 
se reconnaissaient pas lies par ces regies. D'ou la redefinition des moyens internationaux 
de protection. 
95
 Intervention indirecte dans laquelle FEtat transmet les arguments prepares par son ressortissant et son 
avocat. Intervention plus directe par laquelle le ressortissant peut comparaitre conune temoin, produire des 
preuves et faire valoir des arguments. Amor Zahi, supra note 56 aux pages 173 et suivantes. 
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II- La redefinition des moyens internationaux de protection 
Au cours de la periode partant des annees 60 aux annees 80 le souci d'offrir un 
meilleur degre de protection aux investissements realises par leurs citoyens a mene les 
Etats a la recherche d'une protection particuliere, distincte de celle offerte par certains 
Etats d'accueil dans leur droit interne. En effet, ces annees avaient ete marquees par des 
atteintes a la propriete privee etrangere a travers des vagues de nationalisations96 ainsi 
que par la montee de sentiments radicaux dans divers pays receveurs de capitaux 
etrangers. L'accession a l'independance de plusieurs pays, notamment afiicains, 
symbolisait la liberation de la domination d'une puissance etrangere mais aussi un 
ressentiment a l'egard de cette puissance. Les atteintes a la propriete privee etrangere de 
meme que la crainte de nouvelles mesures d'expropriation s'ajoutaient aux difficultes a 
recourir a des juridictions internes, independantes des auteurs de ces mesures. 
Dans un contexte plus large, des pays importateurs de capitaux revendiquaient 
une maitrise plus grande de leurs richesses naturelles et de leur developpement 
economique. Cette plus grande maitrise des richesses etant percue comme le corollaire 
de leur souverainete nationale et le gage d'une veritable independance. Le Nouvel Ordre 
Economique International , auquel aspiraient ces pays, se voulait ainsi plus protecteur 
de la souverainete des Etats importateurs de capitaux. 
Dans les pays arabes, les mesures autoritaires amorc^es par la nationalisation du Canal de Suez par 
PEgypte le 26 juillet 1956 ont k\k poursuivies dans d'autres Etats par les nationalisations r6alis6es en Syrie 
en 1963 et en Irak en 1970. 
Dans les pays de 1' Am6rique latine et centrale, les instabilites socio politiques avaient fait basculer nombre 
de pays sous des regimes autoritaires. 
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 Lors de la Conference des pays non alignes tenue a Alger des 5 au 9 septembre 1973, 75 pays ont 
adopte un ensemble de revendications 6conomiques visant a garantir la maitrise de leurs ressources 
naturelles et Faeces de leurs produits aux marches europeens et americains. Ce programme qui a ete porte 
devant les instances de VONU a 6t6 denomme Nouvel Ordre Economique Internationale (NOEI). Pour une 
vue d'ensemble du nouvel ordre economique, Mario Bettati, Le nouvel ordre economique international, 
Paris, Presses Universitaires de France, 1983. 
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Ainsi cette periode qui fat marquee par des tensions permit la reflexion en vue de 
repondre a la question de savoir quel etait 1'ordre juridique habilite a regir les 
investissements etrangers98. 
S'il devait s'agir du droit international, les Etats auraient une liberte controlee par les 
standards du droit international. 
En revanche s'il etait question du droit interne, les Etats jouiraient d'une entiere liberte 
davantage conforme a l'expression de la souverainete qu'ils venaient d'acquerir pour la 
plupart. 
La reponse a cette interrogation etait rendue delicate par le fait que les pays exportateurs 
alleguaient Fexistence d'une coutume internationale en matiere de protection des biens 
etrangers et que cette coutume etait applicable aux investissements etrangers". En tant 
que regies coutumieres, ces regies de protection des biens etrangers devaient etre 
appliquees par tous les Etats y compris les nouveaux. Ces derniers, a 1'oppose, 
entendaient ne pas se soumettre a des regies a l'elaboration desquelles ils n'avaient pas 
participe. 
Cette crise entre pays importateurs et pays exportateurs de capitaux exigeait des 
solutions d'autant plus novatrices que les pays importateurs et exportateurs de meme que 
les entreprises etrangeres avaient interet aux operations d'investissement. 
En effet dans ces pays importateurs les besoins de financement du developpement 
economique et les faiblesses de l'epargne interne plaidaient en faveur d'un recours a 
l'investissement Stranger. Lequel recours ne pouvait se faire que par la prise en compte 
des aspirations des operateurs etrangers publics mais surtout prives100. 
S'agissant des pays exportateurs de capitaux leurs ressortissants faisaient face a une 
concurrence exacerbee qui forcait le recours a de nouvelles strategies. Par les diverses 
politiques de delocalisation appliquees l'investissement effectue a l'etranger etait la 
Mauguin-Helgeson « Souverainete permanente sur les richesses et les ressources naturelles », dans 
Patrick Daillier, Gerard de La Pradelle, Habib Gh&ari, dir., Droit de Veconomie internationale, Paris, A. 
Pedone, 2004, aux pages 655 et 656. 
99
 Mahmoud Salem. « La faiblesse de l'encadrement juridique universel et les solutions de substitution », 
dans Patrick Daillier, Gerard de La Pradelle, Habib Gherari, dir., Droit de Veconomie internationale, 
Paris, A. Pedone, 2004, a la page 662. 
100
 Patrick Juillard, supra note 27 a la page 48. 
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dimension dominante de la mondialisation au cours de cette periode. L'une des 
politiques de delocalisation utilisee en vue d'ameliorer la competitivite des entreprises 
consistait en la reduction des couts de main d'oeuvre, de matieres premieres, de fiscalite 
I ft "7 
et autres . L'investissement effectue dans certams pays importateurs permettait 
d'atteindre cet objectif de reduction des couts. Toutefois, il ne pouvait s'efFectuer au 
mepris de la souverainete de l'Etat de territorialite. 
Dans ce contexte la protection indirecte dont beneficiaient les ressortissants 
etrangers dans la precedente periode, par le biais des Etats, cedera de plus en plus de 
place a une protection plus directe de 1'investisseur etranger par le droit international et 
ses juridictions. Par des initiatives interetatiques, dont les contributions (B) au droit 
international de Pinvestissement sont encore d'actualite, les normes applicables a celui-
ci se sont davantage enracinees dans l'ordre international (A). 
Charles-Albert Michalet, supra note 9 a la page 57. 
IbiA a la page 62. 
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A- Les initiatives de redefinition du cadre international applicable a 
I'investissement etranger 
Les initiatives visant une redefinition du droit international applicable a 
I'investissement etranger se sont traduites a la fois par des actions multilaterales et des 
actions bilaterales. 
/ - Les initiatives multilaterales 
Parmi les initiatives multilaterales nous envisagerons uniquement celles portant 
sur la definition d'un cadre international relatif au traitement ou a la protection de 
I'investissement Stranger ainsi qu'au reglement des differends. Nous inclurons 
egalement les projets elabores par les organisations internationales et soumis a la 
ratification des membres. 
Diverses initiatives avaient ete prises, les unes se sont soldees par des succes (a), 
les autres par des echecs (b) avec toutefois des apports au niveau de la reflexion sur la 
matiere. 
a- Le bilanpositif 
Au nombre des projets ayant abouti a la conclusion d'une convention, nous avons 
le projet relatif a la creation d'une juridiction internationale de reglement des differends 
entre investisseurs etrangers et Etat d'accueil103 ainsi que le projet relatif a la mise en 
place d'une garantie internationale a I'investissement etranger104. A cote de ces 
103
 Convention pour le reglement de differends entre Etats et ressortissants d'autres Etats, 18 mars 1965, 
disponible en ligne sur (consults le 21/01/09) 
http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=RulesMain entree 
en vigueur le 14 octobre 1966 a la suite de la ratification des pays suivants : Nigeria, Mauritanie, Cote 
d'lvoire, Republique d'Afrique centrale, Gabon, Uganda, United States, Tunisie, Republique of Congo, 
Ghana, Iceland, Sierra Leone, Malaysia, Malawi, Tchad, Burkina Faso, Benin, Madagascar, JamaYque, 
Netherlands. Ci apres Convention CIRDI. 
104
 Cette convention n'entre pas dans notre peiiode de reference. Aussi nous ne ferons que la citer compte 
tenu du fait qu'elle s'inscrit dans la logique de securisation de l'investissement stranger caracteristique de 
cette pMode. Cette Convention portant creation de I'Agence Multilateral de Garanti des Investissements 
a 6te* inittee par la Banque Mondiale et a &£ conclue le 11 octobre 1985 a S6oul. La Convention a institue 
VAgence Multilateral de Garantie des Investissements (AMGI). Cette agence permet aux investisseurs 
des pays membres d'obtenir la protection contre les risques non commerciaux des investissements. 
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conventions, il y a egalement la Resolution de l'Assemblee Generate de V Organisation 
des Nations Unies (AGONU) relatives a la Souverainete permanente sur les richesses 
naturelles105. 
Le projet de convention instituant une instance internationale pour la resolution 
des differends entre investisseurs etrangers et Etat d'accueil a ete une initiative de la 
Banque mondiale. Le 18 mars 1965, les administrateurs de la Banque ont soumis le 
projet de la Convention pour le reglement des differends relatifs aux investissements 
entre Etats et ressortissants d'autres Etats {Convention CIRDI)106, avec un rapport, a 
l'examen des gouvernements membres de la Banque mondiale en vue de sa signature 
puis de sa ratification. La Convention CIRDI est entree en vigueur le 14 octobre 1966, 
suite a la ratification d'une vingtaine de pays. 
Cette convention a institue le Centre International pour le Reglement des 
Differends relatifs aux Investissements (CIRDI), une organisation dotee de la 
personnalite internationale107. L'objet du Centre est d'offrir des moyens de conciliation 
et d'arbitrage pour regler les differends relatifs aux investissements opposant des Etats 
contractants a des ressortissants d'autres Etats contractants108. 
La conclusion de la Convention CIRDI se presentait comme une solution 
detournee a la tension qui s'&ait installe entre les pays importateurs et les pays 
exportateurs109. En effet, a defaut d'obtenir la conclusion d'une convention multilaterale 
instituant des regies universelles applicables aux investissements etrangers, Pinstitution 
d'une juridiction internationale integre davantage la resolution des differends a l'ordre 
international. 
L'objectif de YAMGI est d'encourager l'investissement entire les pays membres en particulier dans les 
fitats membres en developpement. 
105
 Souverainete permanente sur les ressources et richesses naturelles, Res. AG 1803 (XVII), AGNU, 
1962. 
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 Supra note 103. 
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 Article 18 de la Convention CIRDI. 
108
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 Ferhat Horchani, « Le droit international des investissements a Pheure de la mondialisation » (2004) 2 
J.D.I.,alapage369. 
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Ainsi, le recours a l'arbitrage international, par la mise en oeuvre de la clause 
CIRD?10, faisait partie d'une sorte de compromis111 qui ralliait les positions des pays 
importateurs et exportateurs en matiere de resolution des differends entre investisseurs 
etrangers et Etat d'accueil. D'une part, les preoccupations des investisseurs etaient 
satisfaites par le recours a une instance internationale supposee impartiale. Dans la 
logique d'une participation des personnes de droit interne a la resolution de leurs 
differends devant une instance internationale, cette convention repondait aux aspirations 
tant des ressortissants que de leurs Etats d'origine. Elle donnait aux premiers un acces a 
la juridiction internationale112 sans l'entremise de l'Etat de nationalite. D'autre part, la 
souverainete des Etats etait sauve par Fexigence d'un consentement ecrit des parties a un 
litige. Posee comme condition de competence du Centre, cette exigence du 
consentement ecrit permit de rallier les pays importateurs de capitaux113. 
Au cours des annees 60 et 70, PAssemblee Generate de l'ONU a adopte trois 
resolutions relatives a la question de Pencadrement international de l'investissement 
etranger. Cependant, ne sera citee dans ce Man positif que la premiere des resolutions ; 
la resolution 1803 (XVII) du 14 decembre 1962 intitulee « Souverainete permanente sur 
les ressources et richesses naturelles »114, les autres seront abordees dans le bilan 
negatif. Elle tut adoptee dans les premieres heures des questionnements et ambitionnait 
d'y apporter une reponse en indiquant l'ordre juridique habilite a regir les capitaux 
importes115. 
Cependant, la lettre de la resolution n'apaisa qu'en partie le differend, l'adoption 
d'autres resolutions en atteste. En ses paragraphes 3 et 4, relatifs au traitement a 
accorder aux capitaux etrangers, aux conditions d'indemnisation a la suite de 
nationalisation, d'expropriation ou de requisition, de meme que pour la resolution de 
110
 Clause donnant competence a un tribunal arbitral organise selon le reglement de la Convention CIRDI. 
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 Patrick Juillard, supra note 27 a la page 27. 
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 Amor Zahi, supra note 56 a la page 179. 
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 Brigitte Stern, « Le consentement a Parbitrage CIRDI en matiere d'investissement international: que 
disent les travaux preparatoires ? », dans Souverainete etatique et marches international^ a la fin du Itf™ 
siecle, apropos de 30 am de recherche du CREDIMI'—Melanges en I'honneur de Philippe Kahn, Dijon, 
Litec, 2000, aux pages 236 et 237. 
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differends portent sur cette indemnisation, il est prevu l'application du droit de l'Etat 
d'accueil et du droit international. En effet, subsistaient les interrogations relatives au 
contenu de ce droit international et a sa portee a l'egard du droit de l'Etat d'accueil. 
S'agissait-il des regies coutumieres relatives a la protection des etrangers et de leurs 
biens ? Dans cette hypothese, ces regies etaient-elles transposables aux investissements 
etrangers ? 
S'agissait-il de principes generaux ou de normes "superieures" du droit international 
auxquels les Etats d'accueil ne peuvent deroger ? Lesquelles ? 
Enfin s'agissait-il uniquement de regies librement consenties par les Etats dans le cadre 
de conventions d'investissement ? 
La reponse a ces questions n'a pu faire l'unanimite de la doctrine et de nos jours 
encore deux tendances sont perceptibles. D'un cote certains auteurs soutiennent 
l'existence, a cette epoque, d'un droit international etabli en matiere d'investissement 
d'autres le contraire. 
Dans la premiere categorie, l'auteur Mahmoud Salem116, en se fondant sur le 
contenu des conventions bilaterales conclues entre les pays developpes et les pays en 
voie de developpement, soutient que l'existence de coutumes internationales relatives a 
la protection des biens etrangers etait etablie. Selon lui, ces conventions se sont 
appropriees des notions figurant dans le projet avorte de V Organisation de Cooperation 
et de Developpement Economique sur les biens etrangers117 et qui reconnaissaient ces 
notions comme regies coutumieres. 
Selon la meme approche, Pauteur Sebastien Manciaux estime qu'il existait deja des 
regies coutumieres desquelles les premieres conventions d'investissement conclues entre 
pays developpes et pays en voie de developpement se sont inspirees x . 
A l'oppose, pour les auteurs Patrick Juillard119 et Marie Suzuki120, il est 
difficilement soutenable qu'une coutume internationale ait precede la conclusion des 
Mahmoud Salem, supra note 99 a la page 670. 
117
 Ci-apres OCDE, pour le projet infra page 35 et suivantes. 
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conventions d'investissement Ces auteurs sont d'avis qu'avant la seconde guerre 
mondiale, il s'est developpe une pratique relative a la protection de biens etrangers. 
Toutefois, ils s'opposent a cette volonte de faire accroire que cette pratique presentait les 
caracteristiques de clarte\ de stability et de generalite d'une coutume internationale et 
qu'elle soit transposable a P operation complexe qu'est Finvestissement etranger. 
D'ailleurs le bilan negatif des initiatives de la periode atteste de la difficulte a obtenir un 
consensus sur les regies internationales devant regir Pinvestissement etranger. 
b- Le bilan negatif 
Dans cette oeuvre d'elaboration de regies internationales relatives a 
l'investissement etranger il est possible de mentionner la contribution importante de 
YOCDE. Bien qu'etant une organisation regionale, elle a joue un role important. Elle a 
elabore un projet de convention qui servira de modele de convention bilaterale aux pays 
europeens121. 
Le projet de Convention sur la protection des biens etrangers avait ete entrepris par 
l'organisation en 1967. Initialement ce projet etait connu sous le nom de projet de 
convention sur les investissements etrangers ou encore projet Abs-Shawcross122. A 
l'initiative de l'Allemagne le projet fut soumis a YOCDE et adopte le 12 octobre 1967 
par le Conseil de Porganisation sous la denomination de Projet de convention sur la 
protection des biens etrangers123. Ce projet n'a jamais ete ouvert a la signature. 
Cependant il contenait les principales normes de traitement des capitaux etrangers, a 
savoir le traitement juste et equitable, la protection et securite constante et Pexclusion 
des mesures injustiftees ou discriminatoires. 
Les deux autres resolutions de PAssemblee Generale de POM/furent egalement 
un echec dans la mesure ou, a la difference de la premiere resolution, elles ne parvinrent 
pas a maintenir l'equilibre cree par celle-ci. Elles ont penche en faveur du plus grand 
121
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 Noms des auteurs Messieurs Herman Abs, directeur general de la Deutsche Bank et Lord Shawcross, 
procureur general du Royaume-Uni. 
123
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nombre, a savoir les pays en voie de developpement, principaux importateurs de 
capitaux. 
La resolution 3201 du 1CT mai 1974124 faisait egalement reference au droit de 
l'Etat d'accueil et au droit international. Cependant elle contenait des germes 
d'inquietude pour les pays developpes en ce qu'elle consacrait rinstauration du Nouvel 
Ordre Economique International125 revendique par les pays importateurs de capitaux. En 
effet cet ordre etait un dispositif en faveur du droit de l'Etat d'accueil et consacrait son 
entiere liberte de reglementer conformement a ses choix economiques. 
La resolution 3281 (XXIX), contenant la Charte des droits et devoirs 
iconomiques des Etats126, prevoyait une soumission exclusive des capitaux importes a 
l'ordre juridique de l'Etat d'accueil. Cette resolution qui pourrait s'analyser en une 
victoire des pays importateurs a rompu le consensus entre les parties. Selon le professeur 
Patrick Juillard127, a la difference de la resolution 1803 (XVII), cette resolution n'a pu 
avoir le soutien politique qui lui aurait permis d'avoir la portee juridique que ses 
initiateurs esperaient. 
2- Les initiatives bilaterales 
La pratique des conventions bilaterales s'est averse etre un succes par la 
multiplication des traites bilateraux d'investissement (TBI). Le recours a cet instrument 
paraissait la meilleure solution a la problematique de la sdcurisation de rinvestissement 
des ressortissants de pays developpes dans les pays en voie de developpement. En effet, 
les difficultes a definir des regies multilaterales relatives a 1'investissement ont mene des 
auteurs a encourager la solution bilaterale et les Etats a preferer cette option. 
Pour l'auteur Roy Preiswerk128, les solutions unilaterales ou multilaterales ne 
pouvaient dtre satisfaisantes parce que desequilibrees. En revanche, les conventions 
124
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bilaterales, dans la mesure ou elles font suite a une periode de negotiation prennent en 
compte les interets des parties en presence. 
Selon Pauteur Jean — Pierre Laviec, «le recours aux traites offie les avantages 
reconnus de la securite juridique, de la precision, et du libre consentement des Etats 
concernes. En periode d'incertitude et de fluctuation du droit, Us constituent un terrain 
ferme... »129. 
L'auteur Patrick Juillard souligne que les conventions bilaterales de protection et 
de promotion des investissements130 (CBPPI), premieres appellations des conventions 
d'investissement, avaient ete concues pour la protection des investissements faits par des 
ressortissants de pays developpes dans des pays en voie de developpement131. La 
conclusion de ces conventions bilaterales d'investissement repondait ainsi au besoin de 
securisation des investissements faits dans ces pays. 
La convention bilaterale de protection et de promotion des investissements est un 
traite, un accord international. D s'agit d'un acte ecrit entre deux Etats et regi par le droit 
international. Comparativement aux instruments internationaux existants, la CBPPI 
offrait le degre de securite souhaite par les pays exportateurs pour leurs ressortissants. 
En effet, exclusivement pour les investissements de leurs ressortissants, les Etats 
edictaient les normes qu'ils entendaient appliquer dans leurs relations communes. Par 
ailleurs, etant dans une certaine mesure volontairement consenties132, elles ne heurtaient 
pas les sensibilites ideologiques des Etats d'accueil. 
De fa9on generate ces conventions prevoyaient des dispositions relatives a 
Padmission et definissaient les normes de traitement des investissements des 
ressortissants des Etats parties. Ces normes portaient sur differents aspects de 
Pinvestissement tels que la gestion, le transfert des benefices et autres avoirs, 
Pexpropriation . 
Jean-Pierre Laviec supra note 25 a la page 1. 
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En depit des divergences d'obligations contenues dans les TBI conclus au cours 
de cette periode, il a ete souligne l'existence d'un noyau dur commun a ces conventions 
et qui consiste en la norme de traitement juste et equitable134. 
Dans les conventions europeennes d'investissement, la presence de cette norme 
s'expliquait par l'incidence qu'avait eue le projet de convention de VOCDE sur les biens 
etrangers. Ce projet a servi de modele aux premieres conventions d'investissement 
negociees par les pays membres de rorganisation. En son article 1(a) relatif au Regime 
des biens etrangers, il etait prevu que les parties s'engageraient a assurer a tout moment 
un traitement juste et equitable aux biens des ressortissants des parties cocontractantes. 
A cette norme il etait possible de retrouver ajouter d'autres obligations telles que celle 
de protection et securite constante, celle de non discrimination . 
Dans les conventions d'amitie, de commerce et de navigation conclues par les 
Etats-Unis d'Amerique, il etait egalement fait reference a la norme de traitement juste et 
equitable. A la suite du projet de convention de la Havane, les termes de traitement 
equitable et de traitement juste et equitable sont apparus dans la pratique 
conventionnelle des Etats-Unis137. Ces normes assuraient une protection aux biens, 
entreprises et interets des ressortissants a Petranger. 
Toutefois le contenu de la norme du traitement juste et equitable n'etait pas 
clairement defini. Le probleme etait de determiner s'il s'agissait d'un element de la 
norme minimale de traitement telle que prevue par le droit coutumier pour le traitement 
de Petranger ou encore s'il s'agissait d'une obligation renvoyant a cette norme mais 
egalement a d'autres sources du droit international. En Pabsence d'une convention 
universelle, il fallait se fler a la pratique conventionnelle des Etats, laquelle n'etait 
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toutefois pas concordante . Certaines conventions definissaient cette norme en la 
limitant au traitement minimal, tandis que d'autres faisaient reference au droit 
international, ce qui ne permettait pas de dresser un portrait general mais plutot au cas 
par cas selon les termes de la convention d'investissement ainsi que de l'historique de 
ses negotiations139. 
Ibid, a la page 107. 
Ibid, a la page 137. 
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B- Les contributions a I'encadrementjuridique international de 
I'investissement etranger 
La periode des annees 60 aux annees 80 fut charniere dans revolution des 
instruments de protection de I'investissement etranger, les initiatives precedemment 
decrites en ont permis une prise en compte par le droit international public. Elle s'est 
faite grace a Taction de l'Etat de nationalite par la conclusion de conventions 
internationales (1). Cependant cet Etat n'etait plus l'unique creancier d'obligations. 
L'investisseur etranger beneficiait de droits dont la violation pouvait etre sanctionnee 
par un recours a la juridiction internationale (2). 
1- L 'encadrement de I 'investissement etranger par le droit des conventions 
internationales 
A la suite des deux premieres conventions d'investissement conclues entre 
rAllemagne et le Pakistan140 d'une part ainsi que la Suisse et la Tunisie141 d'autre part, 
d'autres conventions relatives a rinvestissement ont ete conclues entre pays developpes 
et pays en voie de developpement142. Cet encadrement par le droit international, qui 
avait pour objectif la protection de I'investissement realise a Petranger par le national 
(b), a force une esquisse de definition de I'investissement etranger en droit international 
conventionnel (a). 
a- De la definition de I'investissement etranger 
La notion d'investissement introduite par la pratique conventionnelle etait 
etrangere au droit international public143. II est notable de rappeler que dans les 
premieres conventions les redacteurs ont prevu ni definition ni enumeration des 
Convention cit6e supra note 40. 
141
 Convention citge supra note 41. 
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operations d'investissement lis ont opte pour la reconnaissance de la competence de 
FEtat d'accueil dans la definition de Finvestissement etranger. En effet, elles se referent 
aux operations autorisees par FEtat d'accueil en qualite qu'investissement. En son 
article premier la Convention entre I'Allemagne et le Pakistan144 enonce que "Chaque 
Etat contractant [...] s'efforcera d'autoriser sur son territoire, conformement a ses lois 
et a la reglementation promulguee en execution desdites lois, les investissements de 
capitaux appartenant a des ressortissants ou a des societes de Vautre Partie et de 
favoriser lesdits investissements et examinera avec bienveillance les demandes 
d'autorisation necessaires. En ce qui concerne le Pakistan, lesdites autorisations seront 
accordees compte dument tenu des plans etprincipes directeurs adoptes dans cepays." 
A Foppose d'autres conventions citent les formes d'operations considerees 
comme des investissements. II en est ainsi de la Convention entre la Grande-Bretagne et 
le Sri-Lanka145. Dans ces cas, la definition de Finvestissement n'est plus unilaterale, 
dans la legislation interne et en fonction des objectifs notamment de developpement 
fixes. Elle devient bilaterale. L'auteur Jean-Pierre Laviec souligne que "la faculte 
reconnue a un Etat de definir lui-meme ce qu'est un investissementpermet de conserver 
sa liberie de decision. Elle constitue une expression de sa volonte, et de sa 
souverainete"146. 
En effet, ainsi que prealablement mentionne, le concept d'investissement 
etranger etait connu et utilise dans les ordres juridiques internes147. Pour la plupart ils le 
definissaient ou enumeraient les operations considerees comme des investissements 
etrangers. Ils posaient ses conditions d'admission, de traitement et de protection ou de 
benefice d'avantages particuliers en fonction de leurs objectifs de developpement 
economique148. Cette necessity de la prise en compte du developpement economique de 
FEtat d'accueil dans la qualification d'une operation a eu une incidence mitigee sur les 
criteres de definition de Finvestissement Granger. Au regard de l'exercice de precision 
des elements d'identification de Finvestissement etranger, entrepris par la doctrine et 
144
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approfondi par les arbitres, il est fait une distinction entire les criteres objectifs et le 
critere subjectif d'identification. L'auteur Jean - Pierre Laviec149 enumere le revenu, la 
duree et le mouvement de capital. 
L'auteur Sebastien Manciaux, en se basant exclusivement sur la jurisprudence du 
CIRDI, retient le critere de la duree et lui ajoute celui du risque. Cependant au lieu du 
revenu et du mouvement de capital il cite Papport. 
Le critere de rapport avait ete pris en compte dans des sentences rendues par le 
CIRDI sous les expressions investissement de sommes substantielles, mise defonds de la 
part de I'investisseur, capital investi150. L'apport s'entendait d'une contribution 
financiere mais egalement en nature et en industrie sous la forme de savoir - faire. 
S'agissant du critere de la dur£e, la question est de savoir a partir de quel laps de 
temps un apport pourrait etre considere comme un investissement au lieu d'une 
operation commerciale, speculative. La duree de trois ans a ete consideree comme 
suffisante par les arbitres ayant statue dans la decision sur la competence rendue le 23 
juillet 2001 dans Paffaire Salini Costruttori spA c. Maroc. 
Enfin, l'auteur Sebastien Manciaux151 cite egalement le risque comme critere. 
Toutefois, il fait une distinction entre le risque economico - politique et le risque 
juridique qui ne peut etre pris en compte parce qu'inherent a toute relation contractuelle. 
En revanche les risques economique et politique sont propres a l'investissement. Selon 
l'auteur, «le risque economique n 'est pas celui de realiser une plus ou moins bonne 
affaire par le biais de la transaction en cause; il reside dans I'incertitude qui qffecte la 
reussite du projet entrepris (...), cette incertitude decoulant du delai necessaire a la 
mise sur pied puis a Vexecution de ce projet. »152. Le risque politique serait davantage 
lie a l'environnement politique de l'operation, la menace d'expropriation, de 
changement de legislation, de regimes politiques et autres. 
Jean - Pierre Laviec, supra note 25 a la page 25. 
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L'auteur Daniel Miiller evoque en lieu et place de l'existence de risques, la 
participation aux benefices et aux pertes de 1'exploitation comme autre critere. 
En sus de ces elements, le critere de la contribution au developpement 
economique de l'Etat d'accueil a et6 cite par l'auteur Jean - Pierre Laviec comme critere 
subjectif. Ce critere enonce par Monsieur G.R. Delaume n'est pas partage par 
1'ensemble de la doctrine. 
Dans sa definition de l'investissement, ce dernier154 avait avance que la qualification 
d'investissement repose sur la finalite economique pour le pays d'accueil. Cependant, 
Monsieur Sebastien Manciaux limite ce critere au seul contexte de la Convention CIRDI, 
a cause de son preambule et du rapport emis par les administrateurs de la Banque 
Mondiale. En dehors de la pratique du CIRDI, ce critere serait difficilement 
generalisable. 
En depit de ces elements, le terme n'est pas sorti de ses concours incertains. En 
effet, la liberte contractuelle des Etats parties a des conventions d'investissement leur 
laisse la latitude d'inclure dans la liste des operations considerees par leur convention 
comme des investissements et ne remplissant pas tous les criteres dermis. Cette 
enumeration s'impose aux arbitres en cas de litiges comme le mentionne le professeur 
Ferhat Horchani a la suite de la decision rendue dans Paffaire FedaxNVc. Venezuela55 
dans laquelle il etait question de paiement de billets a ordre. 
En outre, il convient de souligner que l'approche extensive adoptee par les arbitres dans 
l'interpretation de la notion a ete denoncee. 
La notion d'investissement a ete utilisee au cours de cette periode pour designer 
une categorie particuliere de biens de Petranger. Cette notion, plus dynamique plus 
dynamique que celle de bien de 1'Stranger, correspond davantage a la complexite de 
formes que recouvrent les operations des ressortissants a l'etranger et pour lesquelles 
une protection s'impose. 
Daniel Miiller, supra note 38 page 646. 
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b- La protection de I 'investissement etranger 
Dans la relation d'investissement, la personne privee est supposee etre la partie 
faible parce que ne disposant pas des prerogatives de puissance publique, attributs de la 
souverainete156. Aussi la protection offerte a l'investisseur etranger permettait d'eviter 
que l'usage par l'Etat de ses pouvoirs normatifs ne prive directement ou indirectement 
l'etranger de son investissement ou de ses benefices et d'indemniser la victime en cas 
d'atteinte157. 
Dans ce sens le contrat d'Etat pouvait deja contenir des clauses limitant les 
pouvoirs normatifs de l'Etat. Les clauses d'intangibilite avaient pour objectif de 
preserver l'investisseur des pouvoirs exorbitants que le pays hote peut avoir a l'egard de 
son cocontractant en vertu de son droit interne158. Les clauses de stabilisation visaient a 
maintenir la legislation nationale du pays hote dans l'etat ou elle se trouve a la date de la 
conclusion du contrat et partant, de limiter l'exercice par l'Etat de sa competence 
legislative159. 
La conclusion des CBPPI a enchasse les obligations de l'Etat d'accueil a l'egard 
de Finvestissement etranger dans un instrument international. Par ces conventions, cet 
Etat est engage envers son cocontractant pour des obligations dont le beneficiaire et 
creancier est le ressortissant de l'autre partie. 
Un ensemble de regies prend en compte la particularite de l'operation 
d'investissement. Cette branche, nee des preoccupations de securisation, se developpe 
avec des preoccupations de mobilite160. En effet, tout au long de cette periode, les 
normes des conventions internationales elaborees en matiere d'investissement visaient a 
repondre a un souci de securisation. La defiance a l'egard de l'ordre juridique et 
judiciaire de l'Etat d'accueil avait amene les ressortissants etrangers et leurs pays 
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d'origine a rechercher les moyens d'echapper a cet ordre ou, au moins, d'en assurer la 
tutelle par le droit international conventionnel161. 
Cette preoccupation de protection existait lorsque l'economie mondiale etait 
axee sur la transformation de matieres premieres et qu'il importait d'effectuer des 
investissements dans les pays qui disposent de ressources naturelles, dont certains pays 
en voie de developpement. Cependant, lorsque dans son evolution, cette economie se 
trouve axee sur les echanges de services, de produits manufactures et de produits 
financiers, le flux des investissements change d'axe. Les investissements etrangers se 
faisant davantage entre pays developpes, cette branche du droit international changea 
egalement d'enjeux. Dans cette perspective, il s'agit non plus de proteger les 
investissements etrangers, la protection est un acquis, il s'agit de permettre leur 
rentabilite a travers leur promotion et leur mobilite. 
En outre, vu la mention constante des memes standards dans des instruments 
juridiques internationaux, il est permis de s'interroger sur l'incidence de ces references; 
ne contribuerait elle pas a la constitution d'une coutume internationale en la matiere ? 
En effet, a la difference des normes, dont la nature coutumiere etait revendiquee par les 
pays exportateurs de capitaux, ces standards sont clairement definis et desormais 
acceptes par 1'ensemble de la communaute internationale. A cette question, Pauteur Paul 
Guggenheim nous donne de savoir que la reference a des standards, meme de facon 
continue dans des instruments juridiques internationaux n'emporte pas creation d'une 
coutume internationale163. II faudrait qu'a cet acte soit associee la certitude d'agir 
conformement a une regie de droit et que le non accomplissement de cet acte entrainerait 
la violation de cette regie. 
Par ailleurs la mise en oeuvre des dispositions de protection est assuree par le 
recours a des juridictions internationales. 
Patrick Juillard supra note 27 a la page 26. 
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2- La protection de I'investissement etranger par des juridictions 
internationales 
Dans la periode ayant fait l'objet de la premiere partie, les investisseurs etrangers 
avaient deja acces a des instances arbitrales pour la resolution des differends les 
opposant a l'Etat de territorialite. Get arbitrage, dans la mesure ou il n'opposait ni des 
personnes de droit international ni ne tranchait des litiges relatifs au droit international, 
ne pouvait etre qualifie d'international. Au cours de la presente periode et 
particulierement apres 1'entree en vigueur de la Convention de Washington, il a ete 
consacre la possibilite, pour une personne de droit interne, de recourir a l'arbitrage 
international (a). Ce recours a la juridiction internationale a egalement ouvert la voie a 
de nouvelles modalites d'expression du consentement des Etats a cet arbitrage (b). 
a- Le recours a l'arbitrage international 
Rappelons que l'objet de la Convention CIRDI est la resolution des differends 
entre ressortissants etrangers et Etats d'accueil par la conciliation et l'arbitrage. Pour ce 
faire elle a institu£ le Centre International pour le Reglement des Differends relatifs aux 
Investissements (CIRDI). 
Le CIRDI est une organisation dotee de la personnalite juridique internationale. II agit 
comme une institution d'arbitrage et de conciliation dans la resolution des differends 
relatifs aux investissements opposant un ressortissant etranger a un Etat membre. Sans 
resoudre les differends, le Centre supervise la procedure de resolution du differend. Les 
tribunaux constitues sous I'egide du Centre ont la qualite de tribunaux intemationaux, 
regis par la Convention de Washington164. 
L'entree en vigueur de cette Convention de Washington a remis en question 
l'exclusivite de la justice internationale aux seals sujets intemationaux. En effet les 
sujets de droit interne ont desormais la possibilite de porter directement leur cause 
devant une instance internationale, sans avoir a solliciter l'Etat de nationalite 5. Tout 
164
 Convention de Washington supra note 103. 
165
 Sans interdire la protection diplomatique, elle a 6t£ releguee au second plan par l'article 27(1) qui 
dispose que nAuctm Etat contractant n'accorde la protection diplomatique ou ne formule de 
revendication internationale au sujet d'un diffirend que I'm de ses ressortissants et un autre Etat 
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litige entire un ressortissant etranger et un Etat d'accueil, remplissant les conditions de 
saisine du Centre, peut etre porte devant 1'instance internationale. 
Aux termes de Farticle 25 de la Convention, la competence du Centre est a la 
fois rationae personae et rationae materiae. 
S'agissant de sa competence rationae personae, il ne peut etre tranche que de 
differends, opposant un Etat partie a la Convention au ressortissant d'un autre Etat 
partie, que les parties ont consenti par ecrit de soumettre au Centre. 
D'autre part, la competence rationae materiae limite le Centre aux seuls 
differends en lien avec un investissement. 
En sus des procedures d'arbitrage et de conciliation prevues par la Convention de 
Washington, le Conseil d'administration de la Banque Mondiale a adopte en 1978 le 
Reglement du Mecanisme supplemental166. En matiere d'arbitrage et de conciliation, 
celui-ci est accessible aux parties dont Tune n'est pas un Etat contractant de la 
Convention CIRDIou n'est pas ressortissant d'un Etat partie, ainsi qu'aux differends qui 
ne sont pas directement lies a un investissement167. Dans ces deux cas, le recours a 
l'arbitrage est subordonne au consentement des parties. Concemant cekti de l'Etat, des 
innovations dans les modes d'expression du consentement a rarbitrage auront une 
incidence sur le recours a la procedure d'arbitrage. 
b- L 'evolution de I 'expression du consentement de I 'Etat d 'accueil 
L'expression du consentement de l'Etat a Parbitrage dans les differends 
Popposant aux investisseurs etrangers a connu des developpements qui concernent les 
instruments d'expression de ce consentement d'une part et les modalites d'expression de 
ce consentement d'autre part. 
contractant ont consenti a soumettre on ont sotnnis a l'arbitrage dans le cadre de lapresente Convention, 
saufsi I'autre Etat contractant ne se conformepas a la sentence rendue a t'occasion du drfferend.» 
166
 Reglement du Mecanisme supplementaire disponible sur 
http://icsid.woridbank.org/ICSlD/iCSlD/AdditionalFacilitvRu1es.isp (consults le 21/01/09). 
167
 Article 2 du reglement du Mecanisme supplementaire. 
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S'agissant des instruments d'expression, dans un premier temps, le consentement 
de l'Etat a ete exprime, par une clause compromissoire inseree dans le contrat conclu 
avec l'investisseur etranger, ou par un compromis obtenu a la suite des conflits issus de 
l'execution d'un tel contrat168. 
A ce mode de consentement que Ton pourrait qualifier de classique, se sont ajoutes 
d'autres modes plus originaux. II s'agit du consentement exprime dans les textes 
legislatifs et celui donne dans des conventions internationales. 
Dans le cadre de leur reglementation de l'investissement etranger, certains Etats 
prevoyaient les modes de resolution des differends qui surviendraient dans leurs rapports 
avec des investisseurs etrangers. De ces dispositions, les tribunaux arbitraux ont 
decouvert l'expression d'un consentement, de l'Etat auteur de la reglementation, a 
recourir a l'arbitrage. 
Ainsi en a-t-il ete dans Pafiaire Southern Pacific Properties (SPP) contre la Republique 
arabe d'Egypte169. Le probleme de competence soumis au tribunal etait relatif a 
Interpretation de l'article 8170 de la loi egyptienne n°43 de 1974. La question etait de 
savoir si ce texte contenait le consentement de l'Etat Egyptien, lequel permettait a 
rinvestisseur de recourir a la procedure arbitrale sans avoir a negocier un compromis 
d'arbitrage. En se fondant sur cet article le tribunal arbitral a retenu sa competence. 
Le meme article a fonde la competence d'un autre tribunal arbitral constitue sous l'£gide 
du CIRDI dans l'affaire opposant la Societe Manufacturers Hannover Trust Co a 
/ 'Egypte et I 'Autorite generate des investlssements et des zones. 
Dans le meme sens, Farticle 20 du code d'investissement tunisien de 1969 a justifie la 
poursuite de l'Etat tunisien devant un tribunal arbitral du CIRDI par un investisseur 
Charles Leben, supra note 49, a la page 219. 
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 Emmanuel Gaillard,« Chroniques des sentences CIRDI», JDI1994, a la page 217. 
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 En francais, le texte de cet article dispose ce qui suit; « 1. Les contestations ayant trait a 
l'investisseraent, et concernant la mise en execution des dispositions de la presente loi sont reglees (shall 
be settled) par le moyen convenu avec rinvestisseur, ou dans le cadre des conventions en vigueur entre 
1'Egypte et l'Etat de rinvestisseuT, ou encore dans le cadre de la Convention de reglement des differends 
relatife aux mvestissements entre l'Etat et les citoyens des autres Etats, Convention a laquelle a adhere 
1'Egypte, en vertu de ia loi n°90 de 1971, et ce dans fe eas ou ladite convention est applicable.»tel que 
cite dans WalM Ben Hamida, L 'arbitrage transnational unilateral; riflexions stir une procedure reservee 
a ['initiative de la personne privie contre une persorme publique, these de doctorat en droit, University 
Pantheon-Assas (Paris II), 2003 [non publiee]. 
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saoudien. L'affaire a toutefois ete reglee a I'amiable avant qu'une decision sur la 
competence ne soit rendue171. 
Concemant le consentement donne dans les conventions intemationales, un 
exemple de ce type de consentement sera etudie dans la partie consacree a l'arbitrage 
institue par VALENA172. Avant cette etude approfondie, il importe de distinguer les 
conventions intemationales exprimant un consentement pouvant servir de fondement a 
un recours a l'arbitrage et les autres. 
Des conventions d'investissement existantes toutes ne contiennent pas le 
consentement de I'Etat. Le professeur Walid Ben Hamida pose trois criteres permettant 
de faire le depart entre les conventions contenant le consentement de I'Etat a l'arbitrage 
et les autres conventions, a savoir la fermete, l'immediatete, la durabilite173. 
Parmi les conventions bilaterales contenant un tel consentement, on peut citer le 
traite d'investissement entre la Grande Bretagne et le Sri Lanka174. L'article 8 de ce 
traite a servi de fondement a la competence de Finstance arbitrale dans l'affaire AAPL c/ 
Sri Lanka115. 
Par ailleurs en dehors de VALENA d'autres conventions multilaterales 
contiennent le consentement de 1'Etat de territorialite permettant a Pinvestisseur etranger 
de recourir a l'arbitrage sans avoir a negocier un compromis . 
171 Walid Ben Hamida, supra note 170. 
172
 Ci-dessous aux pages 81 et suivantes. 
173
 La proposition doit traduire une volonte ferme de 1'Etat de se laisser attraire devant un tribunal arbitral. 
L'utilisation d'expressions telles que «les parties consentent d'avance » exprime une telle fermete. 
Le caractere immediat de la proposition consiste en 1'absence d'une subordination du recours a l'arbitrage 
a des conditions pouvant etre procedurales ou substantielles. Toutefois l'exigence d'une periode de 
resolution amiable n'est pas consideree comme une atteinte au caractere immediat. 
La condition de la duree concerne la validite de la proposition dans le temps. Walid Ben Hamida, supra 
note 170. 
174
 Supra note 136. 
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 Asian Agricultural Products Limited (AAPL) c/Sri Lanka, affaire n°ARB/87/3 (Reglement du CIRDI), 
disponible sur le site du CIRDI; 
http://icsid.worldbank.org/ICSlD/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal;=ListConcluded 
(consultele 21/01/09). 
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 Nous avons l'article 17 II (a) de la convention adoptee entre les Etats membres de I'Organisation de la 
Conference Islamique (OCI) sur la promotion et la garantie des investissements lors du deuxieme sommet 
de rOrganisation a Bagdad du 1CT au 5 juin 1981. De meme on peut citer egalement de l'article 10 de 
PAccord des Etats de VAssociation of Southeast Asia Nations (ASEAN) sur la protection et la promotion 
des investissements, conclu le 15 decembre 1987 et modifie par le protocole signe le 12 d^cembre 1996 a 
Jakarta. Par ailleurs, il existe l'article 1112 de VAccord de Libre Echange Nord Americain (ALENA) 
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Quant aux modalites d'expression, elles ont evolue en meme temps que les 
instruments. En effet le consentement formule de fa9on classique etait donne selon 
certaines modalites. II etait concomitant au consentement de l'autre partie et contenu 
dans le meme acte juridique. La manifestation de la volonte de l'Etat etait specifique 
dans la mesure ou elle concernait un investisseur precis et un type de differends 
predetermine. Enfin, etant en lien avec un contrat Kant les parties, ce consentement etait 
relatif a l'execution d'engagements contractuels pris de part et d'autre. 
Le consentement contenu dans le texte legislatif se rapproche de celui formule dans les 
conventions internationales a la seule difference qu'il peut faire l'objet de modifications 
unilaterales de la part de Pauteur de la legislation. En effet, tous les trois sont anticipes 
parce que formules avant le consentement de l'investisseur. lis sont de portee generate 
puisqu'exprimes pour des categories d'investisseurs et de differends definies dans la 
convention intemationale ou la legislation. Enfin, ils sont dissocies, les consentements 
sont formules dans des actes dans lesquels l'Etat agit en tant que puissance publique ou 
sujet de droit international tandis que celui de l'investisseur est exprime dans un autre 
acte. 
II importe de souligner le role majeur joue par la Convention de Washington dans 
cette evolution. Son influence est perceptible tant par ses dispositions que par la 
politique de promotion qui a ete entreprise en faveur de Farbitrage comme mode de 
resolution des differends entre Etat de territoriality et investisseurs etrangers. 
1*7*7 
Dans leur rapport relatif a la Convention CIRDI, tout en reconnaissant que le 
consentement des parties est la "pierre angulaire de la competence du Centre", les 
administrateurs ont souligne la contribution qui etait faite par la lettre de 1'article 25. En 
effet, ils precisent les nouvelles modalites selon lesquelles le consentement de l'Etat 
pourra etre donne; « Le consentement des parties doit avoir ete donne avant que le 
Centre ne soit saisi (articles 28(3) et 36(3)), mats la Convention ne contient aucune 
cooclu entre le Canada, les Etats-Unis et le Mexique le 17 deeembre 1992, ainsi que Particle 9 du 
Protoeole de Colonia adopts par les Etats de l'Union douaniere etablie entre le Bresil, 1'Argentine, 
1'Uruguay et le Paraguay tels que cit^s dans Walid Ben Hamida, supra note 170. 
177
 Rapport des administrateurs sur la Convention pour le reglement des diflSrends entre Etats et 
ressortissants d'autres Etats, annexe a la Convention CIRDI, a la page 43. 
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precision quant a la date a laquelle le consentement doit etre donne. Ilpeut etre donne, 
par exemple, dans une disposition d'un accord d'investissement prevoyant la soumission 
au Centre des differends auxquels il pourrait ulterieurement donner lieu, ou dans un 
compromis concernant un differend deja ne. La Convention n'exige pas que le 
consentement des deux parties soit exprime dans le meme acte juridique. C'est ainsi 
qu'un Etat note pourrait offrir, dans le cadre d'une legislation destinee apromouvoir 
les investissements, de soumettre a la competence du Centre les differends resultant de 
certaines categories d'investissements, tandis que I'investisseur pourrait donner son 
consentement en acceptant I'offrepar ecrit.» 
Pour l'auteur Sebastien Manciaux , il ne fait aucun doute que Foriginalite de 
cette Convention reside dans les nouvelles formes d'expression du consentement de 
l'Etat qu'elle permet. Selon lui «la specificite (...) resulte du fait que celle-ci a ete 
conque pour que l'Etat puisse donner son consentement sous des formes inconnues 
jusqu 'alors dans I'arbitrage international. » 
Ainsi au cours de cette periode, la volonte d'offrir un degre de protection plus 
eleve aux capitaux etrangers, comparativement au regime des biens etrangers, a favorise 
Fintegration du terme d'investissement au langage juridique. Apres une premiere 
reference dans le projet de Convention de la Havane de 1948, ce terme d'investissement 
a pu beneficier d'un regime juridique propre distinct de celui accorde au bien de 
Fetranger. Le meme souci a conduit les Etats a instituer de nouvelles modalites de 
resolution des differends entre Etats d'accueil et ressortissants etrangers. Ainsi si 
Fapport le plus perceptible est sous doute celui du recours a Farbitrage international 
pour le reglement des differends entre Etats et ressortissants etrangers il demeure certain 
que la precision de l'objet de Fencadrement international n'est pas negligeable. 
Ces moyens de protection elabores dans le contexte de Finvestissement realise 
par des ressortissants de pays developpes dans des pays en voie de developpement ont 
ete utilises dans un contexte d'investissements realises entre pays developpes. En effet, 
dans les annees 90 ont ete conchies des conventions multilaterales traitant notamment de 
Sebastien Manciaux, supra note 118 a la page 185. 
51 
l'investissement etranger. Au nombre de ces conventions / 'Accord Nord Americain de 
Libre Echange qui dispose en son Chapitre 11 de regies relatives a l'investissement 
effectue entre Etats parties. 
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Partie II - LE CAS D'UN CADRE JURIDIQUE DE 
TRAITEMENT ET DE PROTECTION INTERNATIONAL 
DE LTNVESTISSEMENT ETRANGER; LE CHAPITRE 
11 DE L ACCORD DELIBRE ECHANGENORD 
AMERICAIN 
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La zone de libre-echange est une forme d'integration economique des pays 
membres. Elle est definie par Particle XXIV du GATT comme suit; "...on entendpar 
zone de libre-echange un groupe de deux ou plusieurs territoires douaniers entre 
lesquels les droits de douane et les autres reglementations commerciales restrictives (...) 
sont elimines pour I'essentiel des echanges commerciaux portant sur les produits 
originaires des territoires constitutifs de la zone de libre echange" . La formation 
d'une zone de libre echange est concue comme l'une des etapes dans la creation d'un 
marche commun180. 
Juridiquement les Etats materialisent leur integration economique par la 
conclusion d'une convention internationale regie par le droit des traites internationaux. 
La conclusion de ces conventions d'integration economique n'est pas sans poser 
le probleme de leurs incidences sur la souverainete des Etats parties. 
Pour les auteurs Karim Benyekhlef et Guy Lefebvre, dans ce type de conventions 
les Etats parties cedent une partie des pouvoirs attribues a la souverainete. Cependant 
cette alienation n'est pas de nature a en faire des entites depourvues du pouvoir 
supreme181. Pour justifier leur proposition ils precedent a une differentiation se 
rapprochant des arguments developpes par le professeur Jacques-Yvan Morin. Sur le 
fondement de la theorie de Carre de Malberg, le professeur182 Morin fait une distinction 
entre la notion quantitative de la souverainete et la notion qualitative de celle-ci. La 
premiere represente la somme des competences exercees par l'Etat, tandis que la 
seconde correspond au "sens originaire", la souverainete s'entend ici du "caractere 
supreme d'une puissance publique independante". La souverainete dans la conception 
quantitative peut faire l'objet de limitations, d'abandons sans que la seconde notion de 
souverainete ne soit atteinte. De meme les auteurs precites concoivent que les pouvoirs 
ainsi cedes dans le cadre d'une integration economique n'affectent aucunement les 
Texte de YAccord general sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT), article XXIV, paragraphe 
8, sous-alinea b) tel que cite dans R. Patino Manfer, supra 46 a la page 220. 
180
 La premiere etepe est la constitution de la zone de libre echange. Elle est suivie de Punion douaniere 
puis du marche commun et enfin l'union economique et 1'union economique et monetaire. Serge 
D'Agostino, Libre-echange etprotectionnisme (Rome, Boreal, 2003), a la page 50. 
181
 Karim Benyekhlef et Guy Lefebvre, supra note 4 a la page 198. 
182
 Jacques-Yvan Morin, supra note 5 aux pages 81 et suivantes. 
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pouvoirs de l'Etat souverain. Au contraire, par l'integration, les Etats parties ont pour 
objectif d'accroitre la puissance des membres du groupe, lequel pourra ainsi s'imposer a 
d'autres souverainetes183. Toutefois, la question que Ton peut continuer a se poser est 
celle de savoir la quantite de pouvoirs qu'un Etat peut ceder sans que ne soit atteinte sa 
souverainete dans son sens originaire. 
En matiere d'investissement etranger, le long de la premiere partie, il a ete 
retrace revolution des instruments de protection et de traitement de l'investissement 
etranger et les limitations du pouvoir normatif des Etats relativement a Pencadrement de 
rinvestissement. Des garanties substantielles etaient offertes a l'investisseur etranger qui 
avait la possibility de faire sanctionner leur violation par le recours a la juridiction 
intemationale. 
L'etude de YALENA permet de se pencher sur le contenu donne a ces garanties 
par les Parties a la convention (1) ainsi que sur le fonctionnement du mecanisme de 
resolution des differends de cet instrument (II). 
Karim Benyekhlef et Guy Lefebvre, supra note 4 a la page 198. 
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/- Le contenu de dispositions de traitement et de 
protection 
Rappelons que de faeon classique, la souverainete designe le pouvoir supreme 
d'un Etat sur son territoire et sur ses habitants a Vinterieur et I'independance de toute 
autorite etrangere a l'exterieurxu. Ainsi exprimee, elle presente deux facettes, une 
facette a trait aux rapports de PEtat avec les autres Etats, acception exterieure de la 
souverainete. L'autre facette a trait aux rapports de PEtat avec les personnes et entites se 
trouvant sur son territoire et qui est entendue comme la souverainete dans PEtat. Dans 
Pune ou l'autre de ces acceptions, PEtat s'exprime principalement par le biais des 
normes qu'il edicte et afiBrment sa souverainete. Les auteurs Brun et Tremblay 
mentionnent que "I'Etat qui est un ordre normatif, s'exprime en tant que tel par 
1'exercice de fonctions normatives. C'est en edictant des normes contraignantes que 
/ 'Etat met en ceuvre sa souverainete" . 
Cependant, la naissance et le developpement de la societe Internationale implique 
d'inevitables soumissions de PEtat a sa propre volonte exprimee au travers de la 
conclusion de la convention internationale. Les besoins de cooperation des Etats, en vue 
d'atteindre des objectifs de croissance economique, ont pour consequence Pelaboration 
de normes internationales dont Pefficacite depend de la soumission des Etats. Dans ce 
sens les dispositions du Chapitre 11 de VALENA comportent de reelles restrictions a la 
liberie des Etats parties tant par Petendue de son champ d'application (A) que par les 
droits octroyes aux investisseurs concernes (B). 
184
 Jean-Maurice Arbour supra note 17 & la page 260. 
185
 Henri Brun et Guy Tremblay, Droit constitutionnel, 4fane 6d., Cowansville, Edition Yvon Blais, 2002 a 
la page 78. 
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A- Le champ d'application 
D'entree de jeu, l'article 1101 definit le champ d'application du Chapitre 11 
portant sur les investissements. Cette delimitation est d'une importance en ce qu'elle 
indique les mesures de PEtat hote auxquelles s'appliquent les dispositions (1) ainsi que 
les personnes de droit interne beneficiaires (2). 
1- Les mesures adoptees par I'Etat d'accueil 
L'Etat en tant qu'ordre normatif applique la convention internationale par la 
conformite de ses dispositions internes aux principes et normes fixes par celle-ci. Le 
droit pose par la convention ainsi que par la coutume internationale determinent les 
decisions de I'Etat d'accueil susceptibles d'entrainer la mise en oeuvre de sa 
responsabilite par Pinvestisseur etranger. Bien qu'il soit prevu des situations 
exceptionnelles dans lesquelles une mesure contraire aux engagements ne soit pas 
constitutive d'une violation de la convention (b), il demeure que l'eventail de ces 
mesures soit tres large (a). 
a- Les mesures susceptibles d'etre litigieuses 
L'alinea premier de l'article 1101 enonce que les dispositions du Chapitre 
s'appliquent aux mesures adoptees ou maintenues par un Etat signataire. 
Dans leur application des dispositions de ce chapitre, les tribunaux arbitraux ont 
tenu compte des decisions emanant des differents organes de l'fetat. Les mesures 
susceptibles d'etre litigieuses sont celles qui ont ete maintenues ou adoptees par les 
organes legislatif, executif et judiciaire tant au niveau federal que provincial ou 
federe186. Par ailleurs la situation particuliere des agissements des monopoles et societ^s 
d'Etat a ete prise en compte1 . 
En effet la coutume internationale telle que reaffirmee dans les articles adoptes par la 
Commission du droit international des Nations Unies le 9 aout 2001 sur la responsabilite 
186
 Organisation fi§d6rale des trois Etats Parties. 
187
 Aux articles 1502(3) et 1503(2) de la Convention de VALENA. 
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de l'Etat prevoit Pimputabilite de l'Etat pour les actes poses par ses differents organes. 
L'article 4.1 prevoit que "le comportement de tout organe de l'Etat est considere comme 
un fait de l'Etat d'apres le droit international, que cet organe exerce des fonctions 
legislative, executive, judiciaire ouautres... "l . 
Ces mesures doivent respecter les engagements pris en faveur des investisseurs et 
investissements designes. Sont concernees toutes les decisions de l'Etat quelque soit 
l'organe duquel elles emanent et quelque que soit le contenu de la mesure. 
Dans Faffaire opposant Marvin Roy Karpa au Gouvernement des Etats-Unis du 
Mexique189, la loi fiscale mexicaine relative a des exemptions d'impots etait en cause. 
L'investisseur estimait que Fapplication de la legislation federate limitant le 
degrevement aux producteurs et embouteilleurs et Fempechant de beneficier d'avantages 
fiscaux violait les dispositions des articles 1102 et 1110 de YALENA. 
Dans Faffaire opposant la soci&e ADF au Gouvernement des Etats-Unis d'Amerique190 
la loi f6derale Surface Transportation Assistance Act de 1982 ainsi que son reglement 
d'application etaient Fobjet du recours exerce par l'investisseur etranger. Ce dernier 
soutenait que Finterpretation faite par le Departement americain du transport de ces 
textes en vue de Fapplication de la clause denommee "Buy America"191 violait les 
obligations des Etats-Unis. 
II peut egalement etre question de decisions prises par Fappareil executif federal 
ou celui des Etats federes. 
188
 James Crawford, Les articles de la C.D.I. sur la responsabilite de l'Etat, Paris, Pedone, 2003 a la page 
112. 
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 Marvin Roy Feldman Karpa (CEMSA) c. Etats Unis du Mexique, 16 d6cembre 2002, Affaire 
n°ARB(AF)/99/l, (Mecanisme suppl^ mentaire) disponible sur le site du CIRDI: 
http://icsid.worldbank.org/ICSIP/FrontServlet?requestType=GenCaseDtlsRH&actionVal=ListConcluded 
(Consulte le 21/01/09). 
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 ADF Group Inc. c. Etats-Unis d'Amerique, 9 Janvier 2003, Affaire n°ARB(AF)/00/l, (Mecanisme 
supplementaire) disponible sur le site du CIRDI: 
http://icsid.worldbank.org/ICS[D/FrontServlet?requestTvpe=GenCaseDtlsRH&actionVal=:ListConcluded 
(Consult le 21/01/09). 
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 Cette clause etait contenue dans le contrat principal auquel faisait reference une disposition du contrat 
de sous-traitance conclu par la society ADF International Inc., filiate Stablie en Floride d'ADF Group Inc. 
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Dans Paffaire qui opposa la societe Methanex au Gouvernement des Etats-Unis 
d'Amerique192, la mesure litigieuse etait une ordonnance prise par PEtat de Californie. 
Cet Etat federe interdisait le MTBE, un additif pour 1'essence qui etait presume 
contaminer les ressources d'eau potable. 
Dans Paffaire opposant la societe Myers au Canada193, le litige portait sur la decision du 
Ministre canadien de Penvironnement interdisant Pexportation de dechets entre les 
Etats-Unis et le Canada. 
Ces mesures susceptibles d'engager la responsabilite de Pun des Etats parties 
peuvent egalement revetir la forme de decision de justice. Ainsi, une decision de la Cour 
Supreme du Massachussetts a ete portee devant les arbitres dans Paffaire Mondev contre 
les Etats-Unis d'Amerique194. Cet Etat avait a nouveau fait Pobjet de poursuites a la 
suite de la decision rendue par un tribunal de PEtat du Mississipi dans Paffaire ayant 
oppose la societe Loewen Group et monsieur Loewen aux Etats-Unis d'Amerique195. 
Ces mesures peuvent enfin etre les dispositions d'une autre convention 
internationale. Dans Paffaire opposant la societe Pope et Talbot au Gouvernement du 
Canada, il etait question de PAccord sur le bois d'oeuvre conclu entre les Etats-Unis et le 
Canada196. 
r 
L'Etat partie peut etre poursuivi pour ses actes mais egalement pour ceux de ses 
monopoles et entreprises. Les dispositions des articles 1502(3)(a) et 1503(2) relatifs 
192
 Methanex Corporation c. United States of America, Decision disponible sur le site du d^partement 
d'&at americain; http://wvvw.state.gOv/s/l/c5818.htm (Consults le 21/01/09). 
193
 SD Myers, Inc. c. Gouvernement du Canada, 13 novembre 2000, 40 ILM 1408, 15 (1) World Trade 
and Arb. Mat. 184. Sentence disponible sur le site des affaires ftrangeres et du commerce international du 
Canada; http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/disp-
diff/SDM.aspx?lang=fr (Consulte le 21/01/09). 
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 Mondev c. les Etats-Unis d'Amerique, 11 octobre 2002, Affaire n°ARB(AF)/99/2, 42 ILM 85, 
(M6canisme suppl6mentaire), disponible sur le site du CIRDI 
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 Loewen Group, Inc. et Raymond L. Loewen c. Etats Unis d'Amerique, 23 juin 2003, Affaire 
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 Pope et Talbot a Gouvernement du Canada, Sentence disponible sur le site des affaires 6trangeres et 
du commerce international du Canada; http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-
coinmerciaux/disp-diff/pope.aspx?lang=fr (Consults le 21/01/09). 
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respectivement aux monopoles et entreprises d'Etats d'une part et aux entreprises d'Etat 
d'autre part peuvent justifier une poursuite et une condamnation de l'Etat. 
Dans l'affaire opposant la societe UPS au Gouvernement du Canada197, il etait reproche 
au Canada le manque de surveillance dont il avait fait preuve a l'egard du monopole 
confere a la societe Poste Canada qui se servait de ses installations pour les activites 
commerciales de sa filiale, faussant ainsi la concurrence. 
Ces affaires donnent l'etendue du domaine quant a la diversite des actes et a la 
variete de domaines coneernes, qu'il s'agisse de la flscalite, du transport, de 
1'environnement et autres. 
Ainsi sauf exception, Fencadrement de l'investissement etranger par le droit des 
conventions Internationales engage envers Pinvestisseur etranger tous les organes de 
l'Etat. 
b- Les exceptions 
L'Accord prevoit des situations dans lesquelles les atteintes portees aux droits 
des investisseurs ne constituent pas des violations de la convention. Nous avons 
notamment, les articles 1101 al. 2 et 3,1105 al. 3,1106 al. 2,1108 et 1113 qui disposent 
de ces situations exceptionnelles. 
L'article 1101 en ses alineas 2 et 3 exclut du champ d'application des 
r 1QJS 
dispositions du Chapitre les activites mentionnees par chaque Etat a l'annexe III ainsi 
que les services financiers qui sont regis par le Chapitre 14. 
Dans ce cadre, le Mexique a reserve certaines activites. Celles-ci concernent notamment 
le secteur du Petroie, des autres hydrocarbures et des produits petrochimiques de base, 
celui de 1'electricite ainsi que celui de l'Energie nucieaire et du traitement des mineraux 
radioactifs. 
United Parcel Services c. Gouvernement du Canada, 11 juin 2007, Sentence disponible sur le site des 
affaires etrangeres et du commerce international du Canada; http://www.international.gc.ca/trade-
agreements-accords-comrnerciaux/disp-diff/parcel.aspx?lang=fr (Consults le 21/01/09). 
198
 L'ensemble des activites exclues par le Mexique du champ des dispositions du Chapitre 11 est 
disponible sur le site du commerce ext&ieur et des affaires etrangeres du Canada; 
http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/agr-acc/nafta-
alena/texte/anx3 .aspx?lang=fr (Consult^ le 21/01/09) 
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Dans le cas d'un transfert de technologie, procede de fabrication ou autre savoir-
faire exclusif a une personne situee sur son territoire, l'interdiction relative aux 
prescriptions de resultats peut ne pas s'appliquer. L'alinea 2 de Particle 1106 permet 
qu'il soit mis a la charge de I'investisseur certaines obligations de prescriptions de 
resultat en matiere de sante, de securite ou d'environnement. Celles-ci concernent 
l'obligation de "transferer une technologie, un procede de fabrication ou autre savoir-
faire exclusif a une personne situee sur son territoire". 
De meme l'alinea l.f) de Particle 1106 dispose qu'il en serait ainsi dans les cas oula 
prescription serait imposee ou l'engagement execute par un tribunal judiciaire ou 
adrninistratif ou par une autorite competente en matiere de concurrence, en vue soit de 
corriger une pretendue violation des lois sur la concurrence soit d'agir d'une maniere qui 
n'est pas incompatible avec les autres dispositions du Traite199. Toutefois, ces mesures 
ou ces exceptions demeurent regies par les articles 1102 et 1103 concernant 
respectivement le traitement national et le traitement de la nation la plus favorisee. 
S'agissant du traitement national, du traitement de la nation la plus favorisee, des 
prescriptions de resultats ainsi que de la nomination des dirigeants et du conseil 
d'administration, Particle 1108 prevoit leur inapplicabilite a certaines mesures non-
conformes maintenues, renouvelees ou modifiees par Pun des Etats parties200. Ces 
mesures sont celles qui emanent d'une Partie au niveau federal conformement a sa liste 
de l'annexe I ou III, d'une entite federee, Etat ou Province, pendant deux ans apres la 
date d'entree en vigueur de P Accord, et par la suite en conformite avec la liste201 d'une 
Partie a 1'annexe I, conformement au paragraphe 2; ou d'une administration locale. 
Dans le mdme sens, les Etats ne sont pas astreints aux obligations de traitement 
national, de traitement de la nation la plus favorisee, a l'interdiction de prescriptions de 
resultats ainsi qu'a celle de nomination de dirigeants et de membres du conseil 
199
 Article 1106 l.f) de YALENA. 
200
 Article 1108 1. de YALENA. 
201
 Les Etats avaient la possibility dans les deux ans suivant l'entr6e en vigueur de Faceord, d'inclure dans 
la liste a 1'annexe I toute mesure non conforme existante maintemie par un Etat ou une province. 
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d'administration dans Phypothese de mesures prises au regard des activites mentionnees 
dans leur liste de PAnnexe II . 
L'article 1108.6 prevoit que la norme du traitement de la nation la plus favorisee 
ne s'applique pas au traitement plus favorable accorde aux investisseurs et 
investissements etrangers traites par application d'un accord ou exercant une activite 
citee dans l'Annexe IV203. 
Dans les hypotheses d'achats effectues par une Partie ou par une entreprise 
d'Etat, de subventions ou de contributions accordees par une Partie ou par une entreprise 
d'Etat, y compris les emprunts, les garanties et les assurances beneficiant d'un soutien 
gouvememental, le meme article en son alinea 7(a) pose que les dispositions relatives au 
traitement national, au traitement de la nation la plus favorisee et a la nomination de 
dirigeants et membres du conseil d'administration ne s'appliquent pas204. 
Enfin l'article 1108.8(a) enonce que les alineas La), b), c) et 3.a) et b) de Particle 
1106 ne s'appliquent pas aux prescriptions en matiere de qualification de produits ou de 
services concernant des programmes de promotion des exportations et d'aide a l'etranger. 
De meme aux termes de Palinea 8(b) et (c) du meme article, les alineas Lb), c), f) et g), 
et 3.a) et b) de la clause precitee ne s'appliquent pas aux achats effectues par une Partie 
ou une entreprise d'Etat. Ces deux derniers alineas cites ne s'appliquent egalement pas 
aux prescriptions imposees par une Partie importatrice relativement a la teneur que 
doivent avoir les produits pour etre admissibles a des tarifs preferentiels ou a des 
contingents preferentiels. 
2- Les investisseurs et investissements proteges 
Les normes posees par le Chapitre 11 s'appliquent a des categories definies 
d'investisseurs et d'investissements et dans le cas des articles 1106 et 1114, a tous les 
investissements realises sur le territoire d'une Partie. Sont ainsi determinees les entites 
Article 1108 3. de VALENA. 
Article 1108 6. de VALENA. 
Article 1108 7.a) et b) de VALENA. 
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creancieres des engagements pris par les Etats parties (a). Toutefois, la qualite 
d'investisseur est fonction des operations realisees par ladite entite (b). 
a- Les entites protegees 
Les entites protegees sont Pinvestisseur d'une Partie, l'investissement effectue 
par l'investisseur d'une Partie et tous les investissements dans Phypothese des articles 
1106 et 1114. 
Aux termes de Farticle 1139, l'investisseur d'une Partie designe une Partie ou 
une entreprise d'Etat de cette Partie, un ressortissant ou une entreprise de cette Partie, qui 
cherche a effectuer, effectue ou a effectue un investissement. 
II n'est pas fait de distinction entre l'investisseur public ou l'investisseur prive ou 
encore entre l'investisseur personne physique ou personne morale. Par ailleurs les 
personnes ou entreprises concernees beneficient des dispositions a chacune des phases 
de l'investissement que sont la phase prospective, Fexploitation ou la liquidation205. 
Cette prise en compte de l'investissement aux differentes phases est d'une importante 
reelle dans la mesure ou elle confere un droit d'investir aux investisseurs designes. Dans 
la logique du libre echange les investisseurs sont ainsi dispenses des formalites de 
demande d'admission puisque devant etre traites comme nationaux a toutes les etapes de 
leur constitution. 
En outre, hormis des secteurs reserves par les Etats parties, le ressortissant de 
l'un des Etats peut realiser un investissement dans tous les domaines economiques. Sauf 
exception, un Etat partie ne pourra emettre de conditions a l'admission d'un 
investissement fait par un investisseur d'une autre partie ou le traiter differemment de 
celui realise par ses propres investisseurs. 
Par ailleurs, il est pose une condition de nationalite qui interesse davantage le 
ressortissant et Fentreprise de la Partie plut6t que PEtat Partie et Fentreprise d'Etat. En 
effet, quelle que soit Fentite, un lien de rattachement est necessaire avec un Etat membre 
de la zone. L'investisseur concerne est un ressortissant ou une entreprise d'une Partie. 
La qualite d'entreprise d'une Partie est appreciee au regard des dispositions legales 
Article 1139 de YALENA. 
63 
internes et comprend egalement une succursale sur le territoire d'une Partie qui exerce 
des activites commerciales . S'agissant de la qualite de ressortissant d'une Partie, bien 
qu'aucune precision ne soit faite, il ne fait aucun doute que chaque Etat determine dans 
son ordre interne les regies d'acquisition de cette qualite. 
L'article 1139 prevoit egalement que rinvestissement effectue par un 
investisseur d'une Partie designe un investissement possede ou controle, directement ou 
indirectement, par un investisseur de cette Partie. Ce critere du controle est en lien avec 
la nationalite de 1'investissement effectue. Dans Faffaire Loewen, le tribunal arbitral a 
decline sa competence aux motifs qu'en cours de procedure, rinvestissement a l'origine 
canadien avait perdu sa qualite d'investissement etranger parce que rachete par une 
entreprise canadienne controlee par une entreprise amencame . 
Enfin tons les investissements beneficient des garanties substantielles prevues par 
les articles 1106 et 1114 qui portent respectivement sur les prescriptions de resultat et les 
mesures environnementales. Dans ces deux hypotheses Particle 1101 ne pose pas de 
condition de nationalite. En effet, dans les precedentes situations, il etait essentiel qu'il 
existe un lien avec Pun des Etats signataires en tant qu'Etat d'origine. Dans les presentes 
situations un investisseur ressortissant d'un pays tiers ou une entreprise d'une Etat tiers 
beneficie des dispositions. 
La seule qualite d'investisseur d'une Partie n'est pas suffisante. En sus d'avoir la 
nationalite d'un Etat Partie, l'investisseur doit justifier d'un investissement effectue sur 
le territoire d'un membre de la zone autre que son pays de nationalite. Cette condition a 
ete affirmee dans l'affaire ayant oppose la Bayview District au gouvernement du 
Mexique . En 1'espece les demandeurs, des ressortissants americains, avaient effectue 
des investissements au Texas, aux Etats-Unis d'Amerique. En revanche ils n'avaient 
aucun investissement, au sens de la loi mexicaine, sur le territoire des Etats-Unis du 
Sentence supra note 195 au paragraphe 230. 
208
 Bayview Irrigation District et al. cf United Mexican States, ICSID affaire n°ARB/05/l (Mecanisme 
suppl6mentaire), disponible sur le site du CIRDI; 
http://icsid.worldbank.org/lCSlD/FrontServlet?requestTvpe=GenCaseDtlsRH&actionVaNListConcluded 
(Consults le 21/01/09). 
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Mexique, Partie contestante dans Ie litige. lis reprochaient a cet Etat de porter atteinte a 
leur droit d'exploitation et de commercialisation des eaux du Rio Bravo/Rio Grande 
dans le territoire du Texas. 
Selon le raisonnement de 1'investisseur, les dispositions de Farticle 1101 al.l.a) tout 
comme les articles 1105 al.2 et 1102 al.l permettaient une protection de tout investisseur 
contre tout Etat Partie. Ces articles ne posent aucune condition de territorialite a la 
difference de la section b) de Particle 1101 al.l qui fait reference a l'investissement 
realise sur le territoire d'une autre Partie. 
Ainsi la question etait de savoir si l'investissement realise sur le territoire de PEtat de 
nationalite du demandeur est suffisant pour poursuivre un autre Etat Partie sur le 
fondement des dispositions du Chapitre 11. 
Le tribunal a repondu par la negative209. II a precise que le regime de protection institue 
est en faveur de Pinvestisseur ressortissant d'un des Etats Parties mais surtout de 
1'investisseur qui projette, realise ou a deja realise un investissement sur le territoire 
d'une autre Partie . C'est dire que Pinvestisseur sollicitant Papplication du regime du 
Chapitre 11 doit etre un investisseur etranger a PEtat defendeur. En Pabsence d'une 
definition conventionnelle du caractere etranger de l'investissement le tribunal a fait le 
depart entre l'investissement etranger protege et l'investissement etranger non protege 
utilisant un critere etablit par les arbitres dans P affaire Methanex. Ce critere tient a 
l'exigence d'un "legal significant connection" entre l'investissement et PEtat auteur des 
mesures litigieuses211. Ce lien se materialise par une soumission de l'investissement au 
droit de cet Etat Ainsi, bien que l'investissement des demandeurs soit etranger au regard 
de PEtat defendeur, il ne peut beneficier de la protection du fait du defaut de ce critere. 
Par ailleurs, a la suite de l'affaire Loewen212, il ressort que cette condition de la 
nationalite etrangere de l'investissement doit etre remplie au moment de la saisine de 
Pinstance arbitrale mais doit egalement etre conservee tout au long de la procedure 
arbitrale. Pour les commentateurs Julien Fouret et Dany Khayat, cette decision est en 
209
 Ibid, au paragraphe 104. 
210
 Ibidem au paragraphe 101. 
211
 Sentence sur la juridiction, 07 aout 2002, au paragraphe 147. 
212
 Sentence supra note 189. 
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contradiction avec la tendance actuelle qui tient compte de la condition de nationality au 
dies a quo, a la date des evenements dormant naissance au litige ou a la date 
d'introduction de la demande et non au dies ad quern213. 
b- Les operations protegees 
La definition que donne le Traite de l'investissement est une enumeration des 
operations entrant dans la categorie de l'investissement a Particle 1139. Sont designees 
comme des investissements les operations suivantes; une entreprise214 ; un titre de 
participation d'une entreprise; a certaines conditions215 un titre de creance d'une 
entreprise et un pret a une entreprise; un avoir dans une entreprise qui donne au titulaire 
le droit de participer aux revenus ou aux benefices de l'entreprise ; un avoir dans une 
entreprise qui donne au titulaire le droit de recevoir une part des actifs de cette entreprise 
au moment de la dissolution, autre qu'un titre de creance ou qu'un pret exclu. Sont 
egalement mentionnes les biens immobiliers ou autres biens corporels et incorporels 
acquis ou utilises dans le dessein de realiser un benefice economique ou a d'autres fins 
commerciales ; les interets decoulant de l'engagement de capitaux ou d'autres ressources 
sur le territoire d'une Partie pour une activite economique exercee sur ce territoire. 
Les operations concernees prennent en compte tant les possessions materielles 
telles que l'entreprise, les biens mobiliers ou immobiliers corporels, que les possessions 
immaterielles telles que les titres de creances, les avoirs dans une entreprise, les titres de 
participation. La personne possedant de tels droits a la qualite d'investisseur aux termes 
de la convention. 
Julien Fouret et Dany Khayat, « Centre international pour le reglement des differends relatifs aux 
investissements, dans Julien Fouret et Mario Prost, « Chronique de reglement pacifique des differends 
internationaux » (2003) R.QD.I.16 a la page 254. 
214
 L'entreprise est elle-m6me definie par rarticle 201 comme «toute entity constitute ou organised 
legalement, a des fins lucratives ou non, et possedge par le seeteur priv6 ou le secteur public, y compris 
toute soci&e, fiducie, society de personnes, entreprise individuelle, coentreprise, ou autre association ». 
Elle designe egalement les succursales. 
215II faudrait que (i) rentreprise soft une societe affiliee de Finvestisseur, ou que (ii) Fecheance originelle 
du titre de creance ou du pret est d'au moins trois ans. Mais la notion d'investissement ne comprend pas le 
titre de creance ou le pret, quelle que soit Fecheance originelle, d'une entreprise d'Etat. 
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II existe des hypotheses dans lesquelles Pentreprise d'un Etat Partie ainsi que 
l'investissement effectue par une telle entreprise peuvent etre exclus du regime de la 
protection du Chapitre 11. Cette possibility est envisagee par les dispositions de 1'article 
1113. Get article qui prevoit ces cas d'exclusion en pose les conditions d'exercice. 
Premierement, il faudrait que Pentreprise d'un Etat Partie soit controlee ou possedee par 
les ressortissants d'un pays tiers. La seconde condition se decline en deux cas de figure. 
Dans le premier cas, PEtat Partie n'entretient pas de relations diplomatiques avec 
cet Etat tiers ou PEtat Partie a adopte ou maintenu, a l'egard du pays tiers, des mesures 
qui interdisent les transactions avec l'entreprise ou qui seraient violees ou tournees si les 
avantages du Chapitre 11 etaient accordes a rentreprise ou a ses investissements. 
Dans le second cas, Pentreprise ne mene aucune activite commerciale importante 
sur le territoire de la Partie ou elle est legalement constitute ou organisee. 
Les dispositions du Chapitre 11 s'appliquent a toutes les mesures adoptees ou 
maintenues par les Etats Parties. Conformement aux normes courumieres de la 
responsabilite internationale de PEtat, les decisions prises par les organes internes 
Pengagent. Cet engagement est pris a l'egard des parties cocontractants mais egalement 
a l'egard des investisseurs ci-dessus identifies. En effet dans la nouvelle logique de 
Pencadrement de l'investissement etranger par le droit international, ils sont creanciers 
de droits conferes par le Traite. 
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B- Les droits substantiels octroyes aux investisseurs concernes 
Les droits substantiels octroyes aux investisseurs proteges sont enonces sous 
forme de standards de protection. Par standards sont designees les normes d'appreciation 
du comportement de PEtat au regard des engagements conventionnels pns . Ce terme a 
ete transpose a la conformite du comportement de PEtat aux engagements pris en faveur 
de l'investisseur protege . 
De facon classique les droits substantiels accordes aux investisseurs proteges par les 
dispositions de protection de Pinvestissement etranger sont de deux sortes . 
D'une part nous avons des garanties qui sont indirectes dans la mesure ou les 
investisseurs proteges ne deviennent titulaires de certains droits qu'en comparaison de 
ceux offerts a une autre categorie de sujets. Nous les qualifierons de droits relatifs (2). 
A Pinverse la clause directe ou absolue est celle qui oblige un Etat, par un 
engagement objectif, d'accorder un droit aux ressortissants de Pautre partie 
contractante219. Ces clauses contiennent des obligations que nous denommons des droits 
absolus en ce qu'ils sont accordes de facon objective aux investisseurs proteges (1). 
I- Les droits absolus 
Les droits absolus sont contenus dans les articles 1105,1106,1107,1109 et 1110 
regissant respectivement la norme minimale de traitement, Pinterdiction de prescription 
de resultats, Pinterdiction de la nomination des dirigeants et membres du conseil 
d'administration, les obligations relatives aux transferts de benefices et autres avoirs et 
enfin le droit a indemnisation en cas d'expropriation. 
Patrick Juillard supra note 27 a la page 23. 
217
 Ibid. 
218
 Distinction entre clauses absolues et clauses relatives. Roy Preiswerk, supra note 31 a la page 23. 
Catherine Yannaca-Small supra note 123 a la page 82. 
219
 Roy Preiswerk, supra note 31 a la page 23. 
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a- La norme minimale de traitement 
La norme minimale de traitement de Finvestisseur et de l'investissement etranger 
met a la charge des Parties Pobligation d'accorder aux investisseurs et investissements 
concerned un traitement conforme au droit international, notamment un "traitement juste 
et equitable" et une "securite et protection integrales" . Le contenu de cette norme a ete 
precise par une interpretation de la Commission de libre echange (CLE)221 du 31 juillet 
2001 qui a fait usage de son pouvoir d'interpretation confere par l'article 1121 du 
Traite. Le probleme consistait a determiner si le contenu de la norme etait celui du 
traitement minimum de Petranger prevu par le droit coutumier, celui du droit 
international, toutes sources confondues ou encore celui d'une norme autonome du 
Traite222. 
Dans sa note interpretative la CLE a precise que le standard s'entend de la norme 
minimale de traitement reconnue a l'etranger par le droit international coutumier. 
D'autre part les concepts de «traitement juste et equitable » et de « protection et securite 
integrales » ne prevoient pas de traitement supplementaire ou superieur a celui exige par 
la norme minimale de traitement conforme au droit international coutumier a regard des 
etrangers. Enfin la constatation de la violation d'une autre disposition de YALENA ou 
d'un accord international distinct n'est pas constitutive de la violation de l'article 
1105(1). 
Par ailleurs l'alinea 2 de cet article prevoit qu'en cas de prise de decisions a la 
suite de pertes subie par les investissements se trouvant sur son territoire, la Partie est 
astreinte a une obligation de non discrimination. 
b- L 'interdiction de prescription de resultats 
L'article 1106 en ses alineas 1 et 3 pose une interdiction de prescriptions de 
resultats relativement a Petablissement, l'acquisition, l'expansion, la gestion, la direction 
ou l'exploitation d'un investissement effectue sur le territoire d'une Partie. Cette derniere 
220
 Article 1105 de YALENA. 
221
 Rapport disponible a l'adresse suivante; http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-
commerciaux/assets/pdfs/Nondisputing-fr.pdf (Consults le 21/01/09) 
222
 Catherine Yannaca-Small, supra note 123 a la page 90. 
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ne peut imposer de telles prescriptions, les appliquer ou faire executer un engagement 
dans ce sens. 
Les prescriptions de resultats ainsi prohibees sont l'exigence de l'exportation 
d'une quantite ou d'un pourcentage donne de produits ou de services, l'atteinte d'un 
niveau ou d'un pourcentage donne de contenu national, Fachat, l'utilisation ou le fait de 
privilegier les produits ou les services produits ou fournis sur son territoire, 1'achat des 
produits ou services de personnes situees sur son territoire. 
Elles consistent egalement en le fait de lier de quelque facon le volume ou la valeur des 
importations au volume ou a la valeur des exportations ou aux entrees de devises 
attribuables a cet investissement, de restreindre sur son territoire la vente des produits ou 
des services que cet investissement permet de produire ou de fournir, en liant de quelque 
facon cette vente au volume ou a la valeur des exportations ou aux entrees de devises. 
Elles reviennent egalement a obliger le transfer! d'une technologie, d'un precede de 
fabrication ou autre savoir faire exclusif a une personne situee sur son territoire, sauf 
lorsque la prescription est imposee ou l'engagement execute par un tribunal judiciaire ou 
administratif ou par une autorite competente en matiere de concurrence223. 
Elles se materialisent Egalement par le fait d'agir comme le fournisseur exclusif d'un 
marche mondial ou regional pour les produits que 1'investissement permet de produire et 
les services qu'il permet de fournir. 
Par ailleurs les Parties ne peuvent subordonner l'octroi ou le maintien de Poctroi 
d'un avantage a l'observation d'une mesure imposant l'atteinte d'un niveau ou d'un 
pourcentage donne de contenu national, l'achat, Putilisation ou le fait de privilegier les 
produits realises sur son territoire. 
Dans ce meme sens elles ne peuvent contraindre a acheter des produits de producteurs 
situes sur leur territoire, lier de quelque facon le volume ou la valeur des importations au 
volume ou a la valeur des exportations ou aux entrees de devises attribuables a cet 
investissement. 
Enfin elles ne peuvent restreindre sur leur territoire la vente des produits ou des services 
que cet investissement permet de produire ou de fournir, en liant de quelque facon cette 
Renvoyant aux mesures exceptionnelles admises ou prises en violation de la convention. 
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vente au volume ou a la valeur des exportations ou aux entrees de devises attribuables a 
cet investissement. 
Dans 1' affaire ayant oppose la societe ADF au gouvernement des Etats-Unis 
d'Amerique224, l'obligation de presciiption de resultats avait la forme d'une clause 
connue sous le nom de "Buy america". Dans les faits, la societe Shirley Contracting 
Corporation avait remporte un appel, lance conjointement par l'Etat de Virginie et la 
Federal Highway Administration, en vue de Pamelioration de Pechangeur Springfield 
Interchange. Le contrat conclu a la suite de cet appel d'offres contenait la clause dite 
"Buy america" qui imposait au cocontractant l'obligation d'utiliser des materiaux 
locaux. L'efFet de cette clause a ete etendu au contrat de sous-traitance conclu entre la 
societe ADF International Inc., filiate etablie en Floride d'ADF Group Inc., et la societe 
Shirley Contracting Corporation. En effet ce dernier contrat mentionnait la necessite de 
respecter les dispositions des reglementations federates et du contrat principal 
concernant "the Use of Domestic material". 
L'affaire a ete portee devant l'instance arbitrale. Entre autres, l'investisseur 
soutenait que les Etats-Unis d'Amerique avaient manque a leur engagement en vertu de 
l'articlell06. 
En l'espece les arbitres avaient a decider si l'obligation imposee a 1'investisseur 
constituait une violation de cet article ou si la mesure entrait dans le cadre des 
exceptions posees par Particle 1108. 
II a ete reconnu l'existence d'une obligation de prescription de resultats mise a la charge 
de Pinvestissement realise par l'investisseur canadien. L'entite federee responsable du 
contrat n'etait pas couverte par Pexception de Particle 1108225. Toutefois, le tribunal n'a 
prononce aucune condamnation de l'Etat defendeur. 
c- L 'interdiction de nomination des dirigeants et membres du conseil administratif 
L'article 1107 pose une autre interdiction portant sur la nomination des dirigeants 
et des membres du conseil d'administration. L'interdiction relative a la nomination des 
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dirigeants et membres du conseil d'administration ne souffre d'aucune exception 
s'agissant des dirigeants. Selon le texte, un Etat Partie ne peut, en toute hypothese, 
imposer a l'investisseur d'une Partie la nomination d'un dirigeant d'une nationalite 
donnee. 
En revanche, s'agissant des membres du conseil d'administration ou du comite du 
conseil d'administration, l'Etat d'accueil a la possibility d'exiger que la majorite ait une 
nationalite donnee ou soit resident sur son territoire. Cependant cette faculte est 
inapplicable dans les cas ou une telle decision de l'Etat pourrait avoir un impact sur le 
controle de l'entreprise par l'investisseur etranger. 
d- Les obligations relatives aux transferts de benefices et autres avoirs 
L'article 1109 enonce une obligation de faciliter les transferts de benefices et 
autres avoirs generes par l'investissement, a la charge tant de l'Etat d'accueil que de 
l'Etat de nationalite. Cette disposition cite les differents types de benefices concernes 
ainsi que les principes qui gouvernent les transferts. 
Ces benefices peuvent etre en nature ou en capitaux. Les capitaux comprennent toutes 
les sommes provenant de Fexploitation ou des activites de l'investissement, celles 
resultant de la liquidation totale ou partielle de l'investissement, celles qui seront versees 
a la suite d'un dedommagement en cas de condamnation d'un Etat Partie en application 
des dispositions de la Section B. 
Les principes que doivent respecter les Etats en la matiere sont la liberte et la celerite 
ainsi que la non-discrimination, de mSme que l'equite et la bonne foi dans le cas 
exceptionnel de 1'application de restrictions contenues dans les lois internes226. Cette 
disposition est d'un avantage certain pour les investisseurs qui ne peuvent etre contraints 
par une reglementation de l'Etat d'accueil qui imposerait le reinvestissement d'une 
L'alinea 4 de l'article 1109 permet qu'en application de ses lois internes dans les domaines qui suivent 
un Etat Partie puisse empScher le transfert. Ces domaines sont les suivants ; a) les faillites, l'insolvabilite 
ou la protection des droits des creanciers 
b) remission, le negoce ou le commerce des valeurs mobilieres 
c) les infractions criminelles ou penales; 
d) les rapports concernant les transferts de devises ou autres instruments monetaires; ou 
e) l'exgcution de jugements rendus a Tissue de procedures judiciaires. 
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partie des benefices et autres avoirs ou encore de l'Etat d'origine qui poserait une 
obligation de rapatrier une partie des avoirs. 
e- L 'indemnisation en cos d'expropriation 
En matiere d'expropriation Pinvestisseur etranger a droit au versement d'une 
indemnite. Ce droit a une indemnisation, prevu par l'article 1110, reprend les acquis du 
droit international coutumier en matiere d'expropriation et de nationalisation des biens 
111 
etrangers . 
S'agissant des mesures d'expropriation, les dispositions de Particle precite 
prennent en compte la distinction entre expropriation directe et expropriation indirecte. 
En sus des decisions de nationalisation ou d'expropriation, ces dispositions retiennent 
les mesures equivalant a des nationalisations ou des expropriations . Ce dernier type 
d'expropriation se singularise par le fait qu'il n'est pas limite a la prise de possession de 
l'investissement par l'Etat d'accueil. A la difference de Pexpropriation directe qui se 
realise par une decision de l'Etat de s'attribuer le titre legal de propriete, Pexpropriation 
indirecte ne necessite pas une depossession de Pinvestisseur. Elle peut s'operer par une 
ingerence de l'Etat dans Putilisation de l'investissement ou des avantages qu'il procure a 
Pinvestisseur sans qu'il y ait eu saisi du bien ou que le titre de propriete ne soit 
affecte229. 
Cette seconde categorie d'expropriation ouvre un large eventail de decisions de l'Etat 
pouvant etre considerees comme des expropriations. En effet, en Pabsence du critere de 
la depossession materielle du titre de propriete comment faire le depart entre une mesure 
d'expropriation et une mesure de reglementation ? En d'autres termes quelle est la 
227
 Voir partie portent sur la protection des biens strangers par la coutume intemationale, page 20 ci-
dessus. 
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investissement [...]) » (Italique ajouteO. 
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frontiere entre le droit de propriete de Pinvestisseur etranger et le droit de PEtat 
d'accueil de reglementer, en toute matiere et en toute liberie ? 
Dans 1'affaire opposant M. Karpa Feldman aux Etats-Ums du Mexique , 
Pinvestisseur americain sollicitait la condamnation du Mexique a lui verser la somme de 
40 millions de dollars americains pour reparation du prejudice cause a son 
investissement la societe Corporation de Exportaciones Mexicanas, S.A. de C.V. 
(CEMSA). II soutenait avoir subi un dommage a la suite de la violation des articles 1102 
et 1110 de PALENA ainsi que d'un deni de justice commis par le Mexique. Les faits 
portaient sur P application de la legislation fiscale, Impuesto Especial Sobre Production 
y Servicios (IEPS) qui permettait aux producteurs et embouteilleurs de boisons 
alcoolisees d'obtenir des degrevements fiscaux. En 1992 et 1993, etaient intervenues 
des modifications des conditions d'octroi des degrevements fiscaux. La derniere 
modification a entraine le refus de Padministration d'accorder a la CEMSA les 
degrevements. Le motif du refus invoque etait celui du non respect des procedures de 
facturation detaillees des taxes posees par VIEPS. En Decembre 1997 une nouvelle 
modification de la loi limitait les degrevements a Pachat directement aupres du fabricant 
de cigarettes au Mexique. 
Saisi par Pinvestisseur, le tribunal arbitral avait a decider si la disposition de VIEPS 
pouvait servir de fondement a une condamnation pour expropriation. Plus precisement le 
refus d'accorder des exemptions sur la base du non respect des exigences posees par les 
dispositions de TIEPS constituait-il une expropriation indirecte ? 
Le tribunal a deboute Pinvestisseur de sa demande fondee sur Pexistence d'une 
expropriation indirecte. II a estime que les conditions enoncees dans VIEPS se situent 
dans le cadre d'une saine reglementation d'activites economiques sur le territoire 
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mexicam . 
Egalement dans Paffaire ayant oppose la societe Myers au Gouvernement du 
Canada233 les arbitres ont du se pencher sur la limite entre les droits precites. Dans les 
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 Catherine Yannaca-Small, «L'"expropriation indirecte" et le "droit de reglementer"», Droit 
international de I 'investissement: un domaine en mouvement, Paris, OCDE, 2005, aux pages 50 et 51. 
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faits pertinents, la societe Myers Canada est une filiale de S.D. Myers Inc. (SDMI), 
societe de droit americain qui intervient dans la decontamination d'huile et 
d'equipements contamines aux biphenyles polychlores (BPC). La premiere etait, entre 
autres, chargee de trouver des clients dont les produits etaient decontamines dans les 
installations de SDMI aux Etats-Unis d'Amerique. 
Le 20 novembre 1995, en reponse a une decision des autorites americaines restreignant 
rimportation de dechets toxiques, le Ministre Canadien de l'environnement avait adopte 
V"interim order respecting PCB waste export regulations". Cette mesure provisoire qui 
devint ensuite permanente a eu pour effet Finterdiction de rexportation de BPC du 
Canada vers les Etats-Unis d'Amerique234. 
Face a cette mesure, Finvestisseur americain saisit le tribunal arbitral afin de faire 
sanctionner, entres autres, la pretendue violation de Farticle 1110 par le Canada. 
Les arbitres avaient a determiner si la mesure gouvernementale, dont Fapplication fut 
limitee dans le temps, constituait une mesure d'expropriation indirecte. 
Les arbitres ont egalement refuse d'admettre Fexistence d'une expropriation, meme 
indirecte, en Fespece. Pour justifier leur refus ils se sont fondes sur le critere du 
benefice qu'en tire Fauteur de la mesure d'expropriation235. En Fespece, il n'y avait eu 
aucun transfert de propriete en faveur du Canada ou d'autres sujets et le Canada n'avait 
tire aucun benefice de la mesure. 
Cependant, ils ont admis que dans certaines circonstances, une telle decision pourrait 
etre une expropriation meme temppraire et partielle236. 
Au regard de la "jurisprudence" qui se forme en matiere de sentences arbitrales 
relatives aux investissements etrangers, Fauteure Catherine Yannaca-Small a fait la 
synthese des criteres pris en compte par les arbitres dans F appreciation de Fexistence 
d'une expropriation indirecte237. Elle cite le degre d'atteinte au droit de propriete de 
Finvestisseur, Fampleur de Fimpact economique de la decision est determinante dans la 
234
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prise en compte de l'existence d'une expropriation indirecte. Un autre critere consiste a 
determiner si la decision "releve du droit d'un Etat a ceuvrer, par le biais de la 
reglementation, enfaveur d'un objectif social ou de V inter et general"'. Enfin le dernier 
critere consiste en les atteintes portees par la mesure a des attentes objectivement 
raisonnables. 
En plus de ces droits absolus, la convention octroie des droits plus relatifs. 
2- Les droits relatifs 
Dans ces hypotheses, le traitement qu'est en droit de reclamer l'investisseur 
etranger est dependant de celui dont jouit une autre categorie d'investisseurs. La norme 
du traitement national et celle de la nation la plus favorisee conferent des droits aux 
investisseurs etrangers en fonction de ceux dont jouissent d'autres investisseurs238. Cette 
categorie de reference est soit Pinvestisseur national dans le cas du traitement national 
soit un autre investisseur etranger dans le cas du traitement de la nation la plus favorisee. 
a- Le standard du traitement national 
Le standard du traitement national s'entend de l'obligation, a la charge de l'Etat, 
d'accorder aux investisseurs et investissements proteges, un traitement non moins 
favorable que celui accorde aux investisseurs et investissements nationaux239. Ce 
traitement national implique une comparaison au cas par cas entre la situation de 
l'investisseur ou Pinvestissement etranger et celle de l'investisseur ou l'investissement 
national de l'Etat d'accueil. En effet le texte pose deux conditions cumulatives a 
l'application de cette norme. 
La premiere est posee par le champ d'application de la norme. Elle s'applique a 
l'etablissement, 1'acquisition, 1'expansion, la gestion, la direction, l'exploitation et la 
238
 Les droits indirects ou relatifs renvoient a des droits dont l'investisseur ou l'investissement concerne 
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vente ou autre alienation d'investissements. La deuxieme condition consiste en la 
similitude de circonstances. Cette exigence d'analogie de circonstances sera illustree par 
l'affaire ci-dessous. Ces deux conditions remplies, PEtat d'accueil peut etre attrait 
devant un tribunal arbitral lorsque Pinvestisseur etranger a ete Pobjet d'un traitement 
discriminatoire, moins favorable a celui accorde a Pinvestisseur national. 
Dans l'affaire ayant oppose la societe United Parcel Services of America (UPS) 
au Gouvernement du Canada240, les arbitres ont du trancher un probleme de traitement 
discriminatoire entre un investisseur etranger et un investisseur national. Cette sentence 
etait d'autant plus interessante que Pinvestissement national, dont le traitement &ait 
presume plus favorable, etait possede par une entreprise de droit local beneficiant d'un 
monopole etatique. 
Dans les faits, Poste Canada est une compagnie de la Couronne possedant un monopole 
en matiere de collecte, de transmission et de delivrance de courrier lettres de premiere 
classe a Pinterieur du Canada. Le marche du service postal, pour lequel elle ne dispose 
pas de monopole, est partage entre UPS et Purolator Courrier Ltd, une filiale a 96% de 
Poste Canada. UPS intervenait sur le marche de la delivrance de petits courriers, services 
accessoires et services de communication electronique securisee a travers le Canada et a 
travers le monde. 
Entre autres, Pinvestisseur estimait avoir ete victime ainsi que son investissement, UPS 
Canada, d'un traitement discriminatoire, moins favorable que celui accorde d'une part 
par Poste Canada a sa filiale, Purolator Courrier Ltd et d'autre part par le Canada a Poste 
Canada. II reprochait au Canada un manquement a son obligation de traitement national 
du au fait que Purolator avait un acces aux infrastructures et reseaux dont Poste Canada 
beneficiait en vertu de son monopole et que cet acces lui etait refuse. 
Sur ce point, les arbitres avaient a dire si Pinvestisseur americain avait ete victime d'un 
traitement discriminatoire constitutif d'une violation de Particle 1102 de YALENA. 
UPS c. Gouvernement du Canada, du 24 mai 2007, sentence disponible sur le site du Ministers des 
affaires etrangeres et du commerce international du Canada, (reglement d'arbitrage de la CNUDCED) ; 
http://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/disp-diff/parcel.aspx7lang-fr 
(Consulate 21/01/09). 
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Pour ce faire d'une part ils devaient distinguer les actions imputables au Canada en 
vertu de YALENA et celles imputables a l'investisseur national et qui ne relevent pas du 
traite 4 . D'autre part ils devaient egalement se determiner relativement a la similitude de 
circonstances entre les investisseurs, c'est-a-dire repondre a la question de savoir si les 
deux investisseurs se trouvaient dans des circonstances analogues. 
Sur le premier point, les arbitres ont fait une lecture combinee de rarticle 1102 et 
des articles 1502(3)(a) et 1503(2) relatifs a Fobligation de surveillance des monopoles et 
entreprises d'Etat a la charge des Etats parties . Un examen des conditions dans 
lesquelles un organe peut etre assimile a une entite gouvernementale a egalement ete 
entrepris. De ces analyses, les arbitres ont decide que les agissements d'une entite 
peuvent engager la responsabilite de PEtat lorsque celui-ci confie a cette entite une 
partie de ses pouvoirs reglementaires, administratifs ou gouvernementaux244. 
Toutefois, le tribunal a fait une distinction entre les actes accomplis en lien avec 
l'exercice de ces pouvoirs et les actes accomplis en dehors de ces pouvoirs. Dans le 
present cas, les actes poses etaient etrangers aux pouvoirs attribues a la Poste mais 
entraient plutot dans la categorie des actes du commerce245. 
Par consequent les actions menees par Poste Canada relativement a sa filiale, 
l'investissement national, ne font pas parties de celles qui sont attribuables au Canada en 
tant que Partie246. 
Sur le second point, les arbitres ont souligne 1'importance de la similitude de 
circonstances entre investisseur etranger et investisseur national en procedant a une 
analyse tres detaillee de la situation des personnes concernees. A la suite de celle-ci le 
tribunal a ete" convaincu qu'il existait une difference de situations entre le marche du 
241
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"postal administration" sur lequel intervient Poste Canada et celui de V"express 
consignment operators" ou se situe l'investissement de la societe UPS . Les 
investisseurs n'etant pas dans des circonstances analogues, ils ont ainsi decide qu'il n'y 
avait pas, en Pespece, violation du traitement national de la part du Canada . 
b- La norme de la nation la plus favorisee 
La norme de la nation la plus favorisee est enoncee dans une clause par laquelle 
des cocontractants s'engagent a accorder a des beneficiaires, de facon unilaterale ou 
reciproque, les droits dont peut se prevaloir un Etat tiers "le plus favorise"249. Elle a pour 
effet d'incorporer au traite qui la contient les normes d'un traite conclu par un des 
contractants avec un Etat tiers et auquel elle renvoie250. 
La clause de la nation la plus favorisee (CNPF) peut etre soit limitee ou generale, soit 
conditionnelle ou inconditionnelle . La clause limitee est celle dont le domaine 
d'application est precise par enumeration, tandis que celle qui a un caractere general n'a 
pas un domaine d'application restreint par une disposition du traite. 
La CNPF est inconditionnelle dans le cas ou elle concede immediatement et sans 
compensation les avantages, le traitement accorde a l'Etat tiers lorsque celui-ci est plus 
favorable. La clause est conditionnelle si l'Etat qui entend faire jouer la clause doive 
d'abord fournir une prestation. 
La norme de la nation la plus favorisee est prevue a Particle 1103 de VALENA. 
Son application ne se situe plus uniquement au niveau des rapports entre Etats mais 
egalement avec les sujets de droit interne titulaires de droit en vertu de la convention. 
Elle implique la comparaison entre le traitement accorde a l'investisseur ou a 
l'investissement protege et celui accorde a Pinvestisseur ou a l'investissement d'un 
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investisseur d'un Etat tiers selon les modalites que presente la norme. II s'agit en effet 
d'une clause inconditionnelle et limitee. 
Le traitement plus favorable n'est soumis a aucune condition. II doit etre accorde des 
lors que les investisseurs sont dans des circonstances analogues. Cependant il est limite 
au traitement accorde relativement a l'etablissement, l'acquisition, 1'expansion, la 
gestion, la direction, l'exploitation et la vente ou autre alienation d'investissements. 
Ainsi nous a-t-il ete donne de nous pencher sur le contenu de dispositions de 
traitement de l'investissement et de l'investisseur etrangers. Ce contenu est fortement 
marque par 1'option faite en faveur du libre-echange. II reprend des standards deja 
utilises dans le cadre de conventions bilaterales d'investissement. A ces dispositions de 
la Section A du Chapitre 11 s'ajoutent celles de la Section B qui completent la structure 
de la protection de l'investisseur et de l'investissement dans la zone ainsi creee. 
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//- Le fonctionnement d'un mecanisme de resolution des 
differends Etat d'accueil-investisseur etranger 
A la suite de l'entree en vigueur de conventions regionales telles que VALENA, le 
contentieux arbitral relatif a l'investissement etranger ne s'est plus limite au rapport 
entre pays en voie de developpement et ressortissants de pays developpes mais s'est 
deploye geographiquement252. Contrairement a la situation qui prevalait jusqu'aux 
annees 1990, desormais des Etats exportateurs de capitaux sont egalement defendeurs 
dans des instances arbitrales les opposant a des investisseurs etrangers. 
Dans cette logique, la section B du Chapitre 11 ofrre a l'investisseur protege un 
acces a rarbitrage international pour la resolution des differends qui surviendraient dans 
ses rapports avec une Partie. Ces differends portent essentiellement sur le prejudice que 
causerait a cet investisseur une mesure adoptee ou maintenue par un Etat signataire en 
violation des engagements pris dans la Section A du Chapitre. 
Ce droit d'acces permet a l'investisseur d'engager, devant une instance arbitrale, la 
responsabilite internationale de l'Etat de territorialite (A). 
Dans son fonctionnement, rarbitrage precite entretient des rapports particuliers 
avec la justice etatique. La resolution des differends etant confiee aux instances 
arbitrales, la justice etatique joue un role en arriere plan. Ce role a ete predefini par les 
conventions internationales existantes en matiere d'arbitrage international. Et ce role lui 
confere une place d'autant plus residuelle que le recours aux juridictions internes ne 
constitue pas un prealable a la saisine du tribunal arbitral (B). 
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A- La resolution du differend par I'arbitrage international 
Rappelons que I'arbitrage est le mode de resolution des differends par lequel des 
parties a un litige ne ou a naitre en confient la resolution a un tiers dont la decision aura 
force obligatoire entre elles . Le caractere international de la juridiction chargee de la 
resolution des differends en application du Chapitre 11 est lie a la nature des litiges 
qu'elle tranche. Ceux-ci sont internationaux par leur objet254. Cependant la presence de 
la personne de droit interne n'est pas sans incidences sur le fonctionnement de 1'instance 
internationale de resolution des differends. D'ou Finteret d'en faire une presentation 
generate (1) avant de decrire le fonctionnement de ce mecanisme atypique (2). 
1- La presentation generate du mecanisme 
Le mecanisme institue par la Section B du Chapitre 11 presente des particularites 
au regard des mecanismes de resolution des differends existant taut en droit international 
public qu'en droit international prive (a). Toutefois il consacre les evolutions constatees 
dans les modes de reglement des litiges entre Etat de territorialite et investisseurs 
etrangers (b). 
a- Les particularites du mecanisme 
Le mecanisme ob£it a un regime juridique qui le differencie de ceux existants. 
En effet cet arbitrage qui pourrait s'apparenter a l'arbitrage commercial international 
s'en distingue. II presente des specificites qui plaident en faveur de sa prise en compte 
'JCSL 
dans une categorie autre que celle de rarbitrage commercial international ainsi que de 
Farbitrage entre un investisseur etranger et un Etat d'accueil sur la base d'un contrat 
d' investissement. 
Une distinction est faite entre Farbitrage sur le fondement de traites relatifs aux 
investissements et Farbitrage sur le fondement de contorts entre investisseur et Etat 
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d'accueil. Le premier obeit a un regime faisant de larges emprunts au droit international 
public. Tandis que le second se rapproche de l'arbitrage de droit international prive . 
Afin de caracteriser le premier type d'arbitrage l'auteur Emmanuel Gaillard257 
propose quatre elements dont les deux derniers en font la particularite compare a 
rarbitrage commercial international. Premierement il s'agit du consentement dissocie, le 
consentement de l'Etat est donne dans le traite tandis que celui de rinvestisseur resulte 
de la saisine de 1'instance arbitrale. Deuxiemement nous avons 1'absence (Tintuitus 
personae, la convention d'arbitrage n'est pas consentie en fonction de la consideration 
de la personne du cocontractant. Troisiemement Pauteur mentionne le caractere collectif 
du regime, le consentement donne par l'Etat est adresse a toute une categorie de 
personnes non individualisees avant la saisine de Pinstance. Enfin il cite le forum 
shopping favorem, les traites offrent aux investisseurs le choix entre les juridictions 
internes et l'arbitrage international d'une part et d'autre part entre differents types de 
reglement d'arbitrage selon le regime que Pinvestisseur estime lui etre le plus favorable. 
A notre sens, a ces criteres distinctifs s'ajoute la mise en oeuvre de la 
responsabilite internationale de l'Etat Celle-ci resulte de la violation d'une obligation 
internationale d'origine coutumiere ou conventionnelle 5 . Ainsi dans le cas d'un contrat 
d'investissement entre un etranger et l'Etat de territorialite, en Pabsence de la violation 
d'une norme internationale par la violation du contrat, le litige reste en dehors de la 
sphere internationale propre au mecanisme tel que celui institue par le Chapitre 11. 
Toutefois, ce mecanisme n'appartient pas aux modes ordinaires de resolution des 
differends en droit international public259, la participation de sujets de droit interne rend 
difficile sa prise en compte dans cette categorie. 
Pour certains aspects de cette distinction; Emmanuel Gaillard, « L'arbitrage sur le fondement des 
traites de protection des investissements », (2003) Rev. arb. 3, aux pages 853 et suivantes. 
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Pour expliquer la nature du mecanisme institue par les traites de protection des 
investissements dont les dispositions de la Section B du Chapitre 11 sont une 
illustration, une comparaison est faite avec la Convention europeenne des droits de 
I'homme™ par l'auteure Genevieve Burdeau. En s'attachant a la philosophie de ces 
deux mecanismes elle constate leur analogic Dans ces deux situations il s'agit "d'ouvrir 
a desparticuliers non identifies a I'avance un droit de recours direct contre un Etat en 
vue de sanctionner le respect d'engagement pris par ce dernier dans un traite 
international d 'accorder un certain traitement a des personnes privies" . 
Dans ces deux situations, une personne de droit interne engage la responsabilite 
internationale de l'Etat, devant une juridiction internationale, sur le fondement de droits 
qui lui sont directement reconnus par la Convention internationale. Cependant, 
l'analogie se limite au recours a la juridiction internationale. A la difference de la 
Convention europeenne des droits de I'homme qui institue une Cour internationale, les 
redacteurs de VALENA ont fait le choix en faveur de rarbitrage international. 
L'utilisation des termes d'arbitrage sui generis permet de souligner la 
singularite de ce systeme comparativement aux categories existantes. Toutefois aussi 
singulier qu'il soit, le mecanisme de resolution des differends Etat-investisseur etranger 
de VALENA ne constitue pas une nouveaute ou encore une realite isolee. II se situe dans 
la logique des modes de resolution des differends entre investisseurs etrangers et Etat 
d'accueil precedemment institues par les traites bilateraux et tres largement repandus. 
b- Les rapports avec les mecanismes preexistants 
Pour rappel, dans la premiere partie il a ete presente le detachement du reglement 
des differends entre Etat et investisseur etranger des juridictions nationales pour s'ancrer 
dans l'ordre international par le recours a rarbitrage international. 
Dans les rapports entre pays en voie de developpement et ressortissants de pays 
developpes, le recours a rarbitrage etait presume offrir a Finvestisseur etranger un acces 
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a une resolution rapide ainsi qu'a une justice impartiale independante de celle de l'Etat 
auteur des actes litigieux263. De sorte qu'au nombre des criteres d'appreciation de 
Pouverture d'un pays a l'investissement etranger flgurait la possibilite de recourir a 
rarbitrage264 avec notamment l'insertion de la clause CIRDI. 
S'agissant de YALENA, selon Pauteure Genevieve Burdeau le choix de 
Parbitrage international en lieu et place des juridictions etatiques s'explique par la 
presence du Mexique et la necessite d'assurer la securite des investisseurs americains et 
canadiens dans ce pays . En effet, les biens de ressortissants americains avaient fait 
Pobjet d'expropriation dans le cadre de la reforme agraire debutee par le Mexique dans 
les annees 1927 ainsi que de la nationalisation des entreprises petrolieres realisees 
dans les annees 1930. L'auteure appuie son affirmation par le rappel de l'absence d'un 
tel mecanisme dans VAccord de Libre echange (ALE)267 precedemment conclu entre les 
Etats-Unis d'Amerique et le Canada. 
De son cdte Pauteure Axelle Lemaire explique que le choix de la juridiction 
internationale tient compte de la difference des systemes constitutionnels de chacun des 
Etats parties . Le Mexique a herite d'un systeme moniste tandis que les Etats-Unis et le 
Canada ont tous les deux des systemes dualistes. Bien qu'ayant leurs caracteristiques 
propres, dans ces deux derniers systemes, le droit issu des conventions internationales ne 
peut, en principe, etre directement invoque et applique devant les tribunaux etatiques . 
En revanche le systeme moniste herite par les Etats-Unis du Mexique permet une directe 
application des dispositions de la convention internationale devant les juridictions 
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internes. Ce systeme concoit une hierarchie des normes juridiques faisant une place 
predominante au droit international. Ainsi il a ete possible a un investisseur americain de 
poursuivre les Etats-Unis du Mexique devant les juridictions etatiques . 
Par ailleurs le meeanisme a repris les modalites de consentement de l'Etat a 
1' arbitrage. Le consentement est exprime de facon anticipee, dissociee a celui de 
1'investisseur et generate. 
Ces traits dominants du meeanisme influencent egalement son fonctionnement. 
2- La description du fonctionnement de I'arbitrage de la Section B du Chayitre 11 
Le fonctionnement de 1'arbitrage institue par le Chapitre 11 de YALENA fait 
interagir les parties au litige (a) ainsi que des tiers (b). 
a- Les parties aux differ ends 
Les parties au litige sont d'une part Pinvestisseur protege271 agissant en son nom 
propre ou au nom d'une entreprise, personne morale qu'il possede ou controle 
directement ou indirectement272 et d'autre part l'une des Parties a la Convention. L'un et 
l'autre ont des qualites prMeterminees ; Pinvestisseur a toujours la qualite de demandeur 
et l'Etat celle de defendeur. En effet, les modalit&s du consentement a 1'arbitrage 
predeterminent les qualites des parties au cours de P instance. 
De facon anticipee, les Etats parties a YALENA ont consenti a se laisser artraire 
devant 1'arbitrage international par les investisseurs proteges273. Ces consentements 
permettent a Pinvestisseur de recourir a 1'arbitrage sans avoir a negocier une convention 
d'arbitrage, elle se conclut par la saisine de Pinstance, e'est a dire lors du depot de sa 
plainte Pinvestisseur donne son consentement a la competence du tribunal. En effet, 
270
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nous adherens a la doctrine de "Poffre d'arbitrage" qui propose de distinguer une 
offre et une acceptation dans la formation de la convention d'arbitrage. 
Selon ce courant, dans rarbitrage fonde sur les traites d'investissement, tel que le 
mecanisme institue par VALENA, nous avons d'un cote Poffre faite par l'Etat d'accueil 
lors de la ratification de la convention. Cette offre correspond au consentement exprime 
par les Etats dans l'instrument international. 
D'autre part nous avons l'acceptation de l'investisseur qui est donnee lors de la 
soumission de sa plainte a l'arbitrage. 
La rencontre des deux propositions entraine la formation de la convention d'arbitrage275. 
A notre avis, cette these merite approbation en ce qu'elle met en evidence la 
nature contractuelle de ce mecanisme. 
Toutefois, Fauteur Carlo Santulli ne con9oit pas ce dispositif de resolution des 
differends comme un instrument conventionnel entre les parties au litige. II conteste 
toute proposition soutenant l'existence d'une convention d'arbitrage entre l'Etat 
d'accueil et l'investisseur etranger. Selon cet auteur il est plutot question du pouvoir des 
Etats d'organiser le consentement de leurs sujets en droit international. Les Etats parties 
a une convention internationale prevoyant un mecanisme tel que celui du Chapitre 11 de 
VALENA disposent du consentement de leurs sujets de droit interne276. Le pouvoir 
juridictionnel du tribunal arbitral trouve son fondement dans le traite international et non 
dans une quelconque convention d'arbitrage entre les parties au differend. Toujours 
selon le meme auteur, la doctrine de "Poffre d'arbitrage" ne se verifierait que dans les 
cas de l'arbitrage CIRDI qui subordonne la competence du Centre au consentement ecrit 
des parties. Dans les autres cas, il s'agirait d'un arbitrage sans lien entre les parties. 
Cependant, c'est la nature conventionnelle de l'arbitrage qui permet aux parties 
de choisir les arbitres ainsi que la loi applicable tant au fond du litige qu'a la 
procedure277. En Pespece bien que le droit applicable soit celui pose par la Convention, 
Walid Ben Hamida, supra note 170. 
Ibid. 
Carlo Santulli, supra note 74 aux pages 106,115 et suivantes. 
Charles Jarrosson, supra note 253 a la page 13. 
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les parties au litige designent les personnes qui constitueront le tribunal arbitral278. Le 
reglement d'arbitrage est choisi par 1'investisseur lors du depot de la plainte . 
Par ailleurs la doctrine de "l'offre d'arbitrage" permet de mieux comprendre 
l'incapacite des Etats de poursuivre les investisseurs proteges par le meme mecanisme. 
La convention d'arbitrage se formant apres acceptation de l'offre par 1'investisseur, c'est 
seulement a ce moment que les arbitres ont competence pour trancher d'un differend 
donne. Avant cette acceptation, il s'agit d'une offre a personne indeterminee, elle est 
generate. Les Etats ne peuvent s'en servir contre aucun investisseur avant l'expression 
d'un consentement. C'est a partir de Pacceptation faite par 1'investisseur et selon les 
limites prevues dans le Chapitre 11 que l'Etat pourra se defendre ou reagir par des 
demandes reconventionnelles280. 
La soumission d'une plainte a l'arbitrage doit etre precedee d'une tentative de 
resolution du differend par la consultation et la negotiation281, d'une notification de 
l'intention de deposer une plainte a l'arbitrage au moins quatre vingt dix jours avant le 
depot ainsi que du respect d'un delai de six mois entre les evenements ayant donne 
naissance au differend et la soumission de la plainte283. 
Par ailleurs la soumission de la plainte est conditionnee par le respect de 
conditions prealables qui consistent en une acceptation et en une renonciation284. 
L'investisseur protege doit consentir, seul ou avec l'entreprise selon le cas, a la 
competence du tribunal arbitral. D'autre part, ii doit renoncer, seul ou avec l'entreprise 
selon le cas, aux voies de recours internes disponibles pour la meme demande . 
278
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b- Les tiers aux differends 
Au nombre des tiers intervenant lors de la resolution du differend nous avons les 
arbitres, les autres Parties a la Convention mais aussi des personnes n'appartenant pas a 
ces deux groupes. 
Le tribunal arbitral est, en principe, compose de trois arbitres ; chaque partie au 
litige designe un arbitre et le troisieme est nomine par entente entre les parties286. 
Dans l'essence de l'arbitrage, la decision rendue par ces tiers a force obligatoire entre les 
parties287. En sus l'alinea 4 de l'article 1136 de YALENA pose egalement une obligation 
generate, a la charge de chaque Etat Partie, d'executer la sentence arbitrale sur son 
territoire. L'Etat condamne doit executer volontairement la decision s'il ne fait pas usage 
des voies de recours disponibles selon le reglement d'arbitrage choisi. L'interet de cette 
obligation pour Pinvestisseur reside dans le fait qu'elle lui evite le recours a 
d'eventuelles procedures d'execution forcee contre l'Etat defendeur. 
L'etendue des pouvoirs ainsi conferes a ces tiers mais surtout les formes 
d'exercice de ces pouvoirs ont suscite des questionnements. Certains ont ete formules 
devant le juge canadien en termes de violation de droits constitutionnels par les 
dispositions du Chapitre 11 de YALENA. 
En effet le 28 mai 2001 l'organisme Democratic en surveillance et le Syndicat canadien 
de la fonction publique ont depose une requete aupres de la Cour Superieure de justice 
de l'Ontario288. Cette requete visait a faire declarer inconstitutionnel le Chapitre 11 de 
YALENA parce qu'en violation de la liberte d'expression et de la liberte de presse 
garanties par la Charte canadienne des droits et liberies2*9. Cependant aucune date 
d'audience n'a ete fixee. 
Une autre affaire aussi menee devant le juge de la Cour Superieure de l'Ontario a ete 
portee par le Conseil Canadien, le Syndicat des Travailleurs et Travailleuses des Postes 
et le Charter Commitee on Poverty Issues par requete en date du 28 mars 2001. Dans 
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leur requete les demandeurs sollicitaient egalement que soit constate une violation de la 
loi constitutionnelle de 1982 par la section B du Chapitre 11. Entre autres, ils 
soutenaient que les dispositions de cette section etaient contraires a la section 96 de 
ladite loi. Les tribunaux arbitraux prevus par ces dispositions exerceraient des fonctions 
juridictionnelles reservees aux cours superieures canadiennes par la section precitee de 
la loi constitutionnelle. 
Cependant les arguments presenter par les demandeurs n'ont pu prosperer tant devant le 
juge de la Cour superieur que devant celui de la Cour d'appel290. Cette derniere a precise 
que la competence reconnue aux arbitres en vertu du Chapitre 11 de YALENA portait sur 
la conformite aux engagements internationaux pris par les Etats parties des mesures 
adoptees ou maintenues. Une telle disposition n'etait pas contraire aux dispositions 
constitutionnelles canadiennes dans la mesure ou les cours sup6rieures n'ont jamais ete 
investies du pouvoir de trancher des differends relatifs a Papplication de normes 
contenues dans une convention internationale. 
Relativement aux tiers n'appartenant pas a ces deux categories la question portait 
sur leur participation aux instances et plus generalement sur la transparence de ce 
mecanisme juridictionnel291. A la suite de la declaration de la CLE en date du 31 juillet 
2001 sur la participation des tierces parties292, il est certain qu'une personne physique ou 
morale, autre que les parties au litige et un Etat signataire, puisse participer a une 
instance arbitrale en application du Chapitre 11 de YALENA. En effet la CLE a precis^ 
qu'aucune disposition de YALENA n'empeche un tribunal, s'il le juge approprie, 
d'accepter les memoires ecrits presented par une personne ou une entite qui n'est pas une 
partie contestante. Toute personne d'une Partie ou qui a une importante presence sur le 
territoire d'une Partie et qui souhaite presenter un memoire ecrit au tribunal peut le faire. 
Elle devra toutefois demander rautorisation prealable du tribunal arbitral. Par ailleurs 
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cette autorisation ne permet pas de presenter d'autres memoires dans le cadre de la 
procedure. S'agissant de l'acces aux documents, dans sa note en date du 31 juillet 2001, 
la CLE293 enoncait que les parties contestantes ne sont tenues, aux termes du Chapitre 11 
de YALENA, a aucun devoir general de confidentialite, sous reserve de Particle 
1137(4) les Parties ont la liberte de rendre publics les documents soumis au tribunal 
ou produits par celui-ci. 
Toutefois s'agissant des Etats signataires 1'article 1128 leur permet de participer 
a 1'instance en presentant des conclusions au tribunal arbitral ainsi que des 
interpretations des dispositions conventionnelles. 
293
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B- La place residuelle des juridictions etatiques 
Le choix de Parbitrage international comme mecanisme de reglement des 
differends entre Etat d'accueil et investisseur etranger confine le juge des juridictions 
nationales dans un role qui a fait l'objet de nombreuses limitations. En effet dans le 
contentieux relatif au Chapitre 11 l'intervention du juge en cours de procedure ou a 
Tissue d'une sentence arbitrale s'effectue conformement au cadre juridique deja 
existant. Des regies nationales et internationales definissent les conditions d'intervention 
du juge etatique en matiere d'arbitrage commercial international d'une part et d'autre 
part les dispositions de la Convention CIRDI prevoient les regies particulieres 
applicables aux differends tranches sous les auspices du Centre. Selon Petat de 
ratification de ces instruments et la mise en oeuvre faite en droit interne, ce cadre varie 
d'un ordre juridique a un autre. 
L'instauration de ce cadre pourrait s'expliquer par la crainte que l'office du juge 
ne rende inefficace le recours a Parbitrage international, une intervention non 
reglementee de ce dernier est percue comme un facteur d'incertitude295. Le juge etatique 
pourrait nuire a Pinteret du mecanisme en statuant sur des questions couvertes par une 
convention d'arbitrage avant que le tribunal arbitral ne soit constitue, en jugeant a 
nouveau un litige deja tranche par un tribunal arbitral ou encore en refusant de facon 
injustifiee d'accorder Pexequatur. 
Mentionnons que la fonction de rendre justice fait l'objet de conceptions qui 
impliquent differentes reactions face a Parbitrage en general et a Parbitrage international 
en particulier. L'auteur Bernard Oppetit296 mentionne que la conception selon laquelle la 
fonction de juger est un attribut de souverainete entraine une reaction hostile a 
Parbitrage parce que mode prive de resolution des differends. A Poppose, une 
conception liberale admet que PEtat ne detienne pas le monopole de la justice. II est 
accepte que les particuliers recherchent d'autres modes de resolution de leurs differends. 
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S'agissant du mecanisme de resolution des differends entre investisseurs 
Strangers et Etats d'accueil, il a 6t6 presente la possibilite offerte aux investisseurs de 
rechercher la reparation du prejudice qui leur a ete cause devant des juridictions autres 
qu'etatiques. lis sont en droit de porter devant 1'instance arbitrale toutes les mesures 
adoptees et celles qui seront adoptees par tout organe. Ce mecanisme fait intervenir le 
juge etatique dans certaines hypotheques et a certaines conditions. Toutefois avant la 
presentation du cadre juridique d'intervention de ce dernier (2) il importe de s'interroger 
sur la capacite des investisseurs proteges a faire appel des decisions rendues dans l'ordre 
juridique interne (1). 
1- De la possibilite de faire appel des decisions des juridictions 
etatiques 
Sur le fondement de 1'article 1105 les investisseurs ont sollicite la 
condamnation des Etats pour des decisions rendues par les tribunaux internes. Bien que 
dans ces affaires, les demandes visaient a faire reconnaitre l'existence de deni de justice, 
les arbitres ont souligne leur refus de se transformer en instance d'appel des decisions 
judiciaires etatiques. 
De facon classique la responsabilite d'un Etat peut etre engagee lorsqu'il a 
manque a son obligation de protection juridietionnelle de 1'etranger par ces tribunaux sur 
le fondement de l'existence de deni de justice298. Ce manquement a la regie 
internationale peut etre constitue par l'inaction ou la mauvaise organisation de l'appareil 
judiciaire. 
Relativement a la responsabilite pour deni de justice dans le contentieux de 
VALENA nous nous interesserons en particulier aux affaires Loewen Group, Inc. et 
RaymondL. Loewen c. Etats-Unis d'Amerique etMondev c. Etats-Unis d'Amerique. 
Alin6a 1 de Particle 1105 de YALENA « Chacune des Parties accordera aux investissements effectues 
par les investisseurs d'une autre Partie un traitement conforme au droit international, notamment un 
traitement juste et equitable ainsiqu'uneprotection et unesecurite integrates. » (Souligne de nous) 
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Dans 1'affaire opposant la societe Mondev aux Etats-Unis d'Amerique299, la 
societe immobiliere canadienne Mondev agissait en qualite d'investisseur etranger. Elle 
sollicitait la condamnation des Etats-Unis a lui verser la somme de 50 millions de dollars 
americains de dommages interets pour le prejudice cause par la violation des articles 
1102, 1105 et 1110 de YALENA par les Etats-Unis. Dans les faits, la societe Lafayette 
Place Associates (LPA), filiale de Mondev, avait conclu un contrat de concession 
immobiliere avec la ville de Boston et la Boston Redevelopement Authority (BRA). En 
1992, la LPA a intente des poursuites contre la ville de Boston et la BRA pour rupture 
du contrat de concession immobiliere. En 1994, un verdict a ete rendu en faveur de la 
LPA et condamnait la ville de Boston. En revanche, la demande fut rejetee concernant la 
BRA du fait de son immunite de juridiction en matiere contractuelle pour les delits 
intentionnels. En Cour Supreme, la decision a ete confirmee a l'egard de la BRA, l'appel 
interjete par la ville de Boston a ete retenue et la LPA deboutee de toutes ses demandes. 
En 1999,1'affaire a ete portee par Mondev devant l'arbitrage de YALENA. 
Les arbitres ont applique 1'interpretation faite par la Commission de libre 
echange de 1'article 1105300. Sur le fondement de cet article ils ont decide qu'il n'y avait 
pas en Pespece de deni de justice et que l'octroi d'une immunite juridictionnelle a la 
BRA ne violait pas les engagements des Etats-Unis en vertu de YALENA. 
L'affaire Loewen a suscite de vives critiques aupres des commentateurs avisos301. 
L'investisseur canadien le groupe Loewen Inc. et M. Raymond L. Loewen poursuivaient 
les Etats-Unis d'Amerique302 pour reparation du prejudice cause par la violation des 
articles 1102 et. 1105 de YALENA. Dans les faits, la societe Loewen groupe avait ete 
poursuivie par les consorts O'Keefe pour la somme de 8 millions de dollars pour 
violation d'obligations contractuelles. 
Affaire Mondev, supra note 194. 
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 Voir infra page 68. 
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 Arbitre Suisse Werner cite dans Rym Ben Khelifa; « Le deni de justice en droit de Pinvestissement 
international: L'affaire Loewen c. Les Etats-Unis d'Amerique.», Horchani, Ferhat dir. Ou va le droit de 
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En Novembre 1995, la societe defenderesse avait ete condamnee par un jury populaire a 
verser la somme de 500 millions de dollars aux demandeurs a titre de dommages et 
interets incluant des "punitive damages". La societe Loewen groupe a tente d'interjeter 
appel mais s'est trouvee confrontee a la loi du Mississipi qui exigeait, pour interjeter un 
appel suspensif contre la decision, une caution d'un montant equivalent a 125% du 
montant de la condamnation, soit 625 millions de dollars. Apres avoir obtenu une 
suspension d'execution temporaire du jugement et tente en vain de reunir la somme, les 
demandeurs ont conclu en Janvier 1996 une transaction avec les consorts O'Keefe pour 
un montant de 175 millions de dollars. 
La question au coeur de cette affaire etait celle de preciser l'existence ou non 
d'un deni de justice pouvant engager la responsabilite des Etats-Unis d'Amerique et plus 
precisement la question de savoir si les actes d'une juridiction interne susceptibles 
d'engager la responsabilite internationale d'un Etat ne se limitent pas aux decisions 
finales et insusceptibles de recours internes. 
En reponse a cette question, le tribunal a declare son incompetence a statuer sur 
la question parce que les recours internes etaient disponibles pour l'investisseur, ce 
faisant, il a constate Pinexistence d'un deni de justice en Pespece. 
Dans sa critique de cette decision, Pauteur Rym Ben Khelifa303 reprochait la 
prise en compte d'une conception restrictive de la notion de deni de justice, par le 
tribunal qui fait des regies de Pepuisement des recours internes et de la finalite des 
decisions une condition de poursuite d'un Etat pour deni de justice. Selon lui, le tribunal 
s'est contente de constater l'existence des voies de recours offertes a l'investisseur sans 
s'assurer de leur effectivite. L'« obligation d'interjeter appel ne concerne en effet, que 
les seules voies de recours effectives, adequates et raisonnablement accessibles au 
demandeur. Si un Etat impose des conditions trop rigoureuses et que ces conditions 
rendent son exercice impraticable, I'exercice du droit n'est plus disponible, ni meme 
effectif.**" 
Les auteurs Julien Fouret et Dany Khayat, tout en percevant la volonte de ne pas 
faire de Parbitrage du Chapitre 11 de YALENA un organe d'appel des decisions rendues 
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 Rym Ben Khelifa supra note 301. 
304
 Ibid, a la page 249. 
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devant les juridictions internes, ont estime que rargumentation du tribunal n'etait pas 
305 
convarncante . 
2- Les possibles interventions dujuge etatique ; cas du fuse canadien 
Jusqu'en 1986, le Canada n'etait pas partie a l'efFort d'harmonisation de la 
pratique de 1'arbitrage entrepris au niveau international. Cet effort concernait les 
differents aspects de rarbitrage international et proposait une reglementation de 
rintervention dujuge etatique. L'absence de participation du Canada a Pharmonisation 
de la pratique avait laisse subsister une certaine hostilite des tribunaux etatiques a 
Pegard de l'arbitrage international. Aussi la ratification de la Convention de New York 
de 1958 sur la reconnaissance et I 'execution des sentences arbitrates etrangeres306 puis 
l'adoption de la loi type de la CNUDCI ont pose les bases qui encadrent Pactivite du 
juge en matiere d'arbitrage du Chapitre 11 de VALENA, limitant ainsi le pouvoir 
d'intervention dujuge etatique. 
a- Les textes regissant I 'intervention dujuge canadien 
Le cadre juridique de Pintervention du juge etatique en matiere d'arbitrage 
international est a la fois national et international. 
S'agissant des dispositions Internationales, P applicability de certaines regies a 
Pexclusion d'autres est fonction du reglement d'arbitrage choisi. Lorsque le reglement 
d'arbitrage choisi est autre307 que celui de la Convention CIRDI, les regies de la loi type 
et de la Convention de New York sont applicables. En droit canadien les regies de la 
Convention CIRDI ne sont pas encore applicables du fait de Pabsence de ratification de 
Julien Fouret et Dany Khayat, supra note 213 a la page 255. 
306
 Texte disponible sur le site de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial 
international; http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitraltexts/arbitration/N YConvention.html (Consulte 
le 21/01/09). 
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celui de la CNUDCI. 
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cette Convention. Toutefois les actions menees en vue d'une ratification imposent la 
prise en compte de cette Convention dans l'eventualit6 d'une prochaine ratification309. 
Lorsque le reglement d'arbitrage le permet, le juge etatique peut intervenir aux 
differentes etapes de la resolution du differend, avant la constitution du tribunal, au 
cours de la procedure devant l'instance arbitrale et apres le prononce de la sentence. 
Cependant il sera uniquement question de rintervention apres le prononce de la 
sentence310. Dans ces cas, hormis les demandes d'exequatur311 le juge etatique peut etre 
saisi d'une demande d'annulation ou de revision de la sentence. 
Pour les sentences arbitrales rendues en application du Mecanisme 
supplementaire ou du reglement d'arbitrage de la CNUDCI, l'article 1136 3.b) amenage 
un delai de trois mois au cours duquel une partie contestante peut en demander la 
revision ou rannulation. Cette demande peut etre adressee au juge etatique. L'article 
precit6 en son alinea 7 assimile la sentence arbitrale rendue a la suite d'une plainte 
formulee en vertu du Chapitre 1 1 a une sentence decoulant d'une relation ou d'une 
transaction commerciale aux fins de l'article I de la Convention de New York et de 
l'article I de la Convention interamericaine. 
Sur le fondement de ces dispositions le juge canadien peut etre saisi de telles 
demandes qui seront tranchees conformement a la Convention de New York, a la hi sur 
I'arbitrage commercial, L.R.C. (1985) et au Code d'arbitrage commercial en annexe a 
la loi sur l'arbitrage. Ces textes sont applicables dans les hypotheses ou la demande est 
formulee par le Procureur General du Canada dans une affaire impliquant sa Majeste du 
chef du Canada, un etablissement public ou une societe d'Etat . 
La signature de la Convention CIRDI est intervenue en Decembre 2006 et au 30 mars 2007 le projet de 
loi C-53 intitule Loi sur le reglement des differends internationaux relatifs aux investissements a &e~ 
d6pose. 
309
 A la suite de la ratification de la Convention CIRDI par le Canada, les investisseurs canadiens opposes 
aux Etats-Unis d'Amerique de m&ne que les investisseurs americains opposes au Canada pourront 
d&ormais opter pour le reglement d'arbitrage CIRDI. En effet, les Etats-Unis ont deja adhere a cette 
Convention. 
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 Les modalites du consentement des parties rendent une &ude de Pintervention du juge avant la saisine 
du tribunal moins pertinente que dans V etude de l'arbitrage commercial international. 
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 Exclusion des demandes d'exequatur a cause de Falinea 4 de l'article 1136. 
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 Frederic Bachand, L'intervention du juge canadien avant et durant un arbitrage commercial 
international, Quebec, Editions Yvon Blais, 2005, a la page 10. 
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Dans les autres hypotheses telles que celles d'une demande d'annulation formulae par 
un autre Etat Partie, les textes applicables seront la Convention de New York et la loi sur 
l'arbitrage de la Province dont le juge est saisi. 
Ainsi dans la demande d'annulation presentee par le gouvernement des Etats-Unis du 
Mexique contre la sentence rendue dans l'affaire Metalclad, les regies appliquees ont 6t6 
la Convention de New York et le texte relatif a l'arbitrage international de la Province de 
la Colombie - Britannique313. II importe de preciser que le texte relatif a l'arbitrage 
international a ete elabore dans chaque Province en prenant la loi type de la CNUDCI 
pour modele, avec toutefois quelques variances selon les provinces . 
Par ailleurs, la repartition des competences judiciaires au sein de la federation du 
Canada fait egalement varier le juge competent. Les affaires impliquant la Couronne 
sont jugees par la Cour federate, tandis que les autres affaires impliquant un autre Etat 
Partie ou un investisseur sont traitees comme toute demande relative a un arbitrage 
international, devant le Cour Superieur du lieu du siege de l'arbitrage . 
Lorsque la sentence a ete rendue en application du reglement d'arbitrage du 
CIRDI, la situation est toute autre, le juge etatique n'est competent ni pour une demande 
de revision ni pour une demande d'annulation. La Convention CIRDI organise son 
propre systeme de revision ou d'annulation des sentences arbitrales. Ses articles 50, 51 
et 52 contiennent les modalites des procedures d'interpretation, de revision et 
d'annulation de telles sentences. Dans ces differentes situations chacune des parties au 
differend peut formuler par ecrit une demande adressee au Secretariat du Centre. 
Pour une demande d'interpretation, le meme tribunal ou un autre pourra apporter les 
precisions sur une partie de la sentence. Le tribunal peut decider, selon le cas, de la 
suspension de 1'execution. 
La demande de revision doit etre formulee dans les quatre-vingt-dix jours suivant la 
decouverte du fait nouveau justifiant la demande et dans les trois annees suivant le 
313
 Le Commercial Arbitration Act, R.S.B.C. 1996, c. 55, s. 30(1). Le juge de la Colombie - Britannique 
etait le juge competent a connaitre de la demande d'annulation parce que le siege de l'arbitrage avait et6 a 
Vancouver en Colombie - Britannique. 
314
 Frederic Bachand supra note 312. 
315
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prononce de la sentence. La procedure peut entrainer, a l'initiative du demandeur ou du 
tribunal, la suspension de 1'execution. 
La Convention CZRD/preVoit 5 motifs d'annulation d'une sentence316 pour lesquels une 
demande peut etre adressee au Secretariat. En cas de corruption, la demande doit etre 
faite dans les cent vingt jours qui suivent la decouverte. Dans les autres cas, dans les 
cent vingt jours apres le prononce de la sentence. II est ensuite constitue un comite ad 
hoc qui peut decider de suspendre l'execution de la sentence. En cas d'annulation 
l'affaire est soumise a un nouveau tribunal. 
En date du 15 decembre 2006, le Canada a procede a la signature de la 
Convention CIRDI. La ratification et l'application en droit interne de cette Convention 
necessite l'adoption d'une loi de mise en oeuvre317. 
Toutefois dans l'eventualite d'une prochaine ratification de la Convention, les 
juridictions internes ne pourront etre saisies de demande d'annulation ou de revision 
lorsque l'investisseur optera pour le reglement d'arbitrage du CIRDI. En effet Fentree en 
vigueur de cette Convention aura pour effet de permettre que les sentences de 
condamnation de FEtat canadien soient directement applicables dans l'ordre interne sans 
possibilite de controle du juge canadien federal et provincial. Ceci est d'autant plus 
deplorable qu'en matiere d'execution des sentences arbitrales internationales, le role du 
juge vise a trouver un juste equilibre entre les attentes des operateurs du commerce 
international qui recourent a ce mode de resolution des differends et les exigences de 
l'ordre juridique dans lequel doit s'executer la decision arbitrale. Dans l'attente, le juge 
canadien a eu 1'occasion de se pencher sur des sentences rendues en application du 
Chapitre 11. 
Ces motifs sont les suivants ; 
(a) vice dans la constitution du Tribunal 
(b) exces de pouvoir manifeste du Tribunal 
(c) corruption d'un membre du Tribunal 
(d) inobservation grave d'une regie fondamentale de procedure 
(e) defaut de motifs. 
317
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b- Les cas d'intervention passes 
Le juge canadien a ete saisi pour des demandes d'annulation de sentence 
formulees par le gouvernement du Canada, par le gouvernement du Mexique ainsi que 
par un investisseur canadien. Deux concernaient des sentences de condamnation du 
gouvernement du Mexique, une portait sur une decision de condamnation du 
gouvernement du Canada et la derniere sur la decision rendue dans Paffaire opposant 
Pinvestisseur Mondev au gouvernement des Etats-Unis d'Amerique. 
Quant a 1'affaire opposant la societe Metalclad au gouvernement du Mexique319, 
la societe Metalclad est une societe" americaine qui a rachete une entreprise mexicaine de 
gestion de dechets dangereux. Cette derniere a ete vendue avec un permis delivre par les 
autorites federales mexicaines. Ce permis lui permettait l'utilisation d'un site determine 
pour ses activites. Lors des travaux d'amenagement du site, la societe Metalclad a recu 
un ordre d'arreter les travaux aux motifs qu'elle n'avait pas le permis municipal requis. 
La demande de permis municipal a ete refusee et le site a ete declare site ecologique par 
decret ulterieur. Lors de la procedure arbitrale, le gouvernement du Mexique avait ete 
condamne pour violation des articles 1105 et 1110 de VALENA, aux motifs qu'il avait 
manque a une obligation de transparence contenue dans VALENA et que le decret precite 
constituait une expropriation indirecte. 
Le siege de Parbitrage etant a Vancouver en Colombie - Britannique, la demande 
d'annulation de la sentence a ete presentee devant les juridictions de cette province ; en 
Cour Superieure, en Cour d'appel et enfln en Cour Supreme. En premiere instance, le 
Mexique n'obtint pas rannulation de la sentence mais le juge declara que la sentence 
contenait un calcul incorrect des interets. Cette decision fit l'objet d'un appel interjete 
par les deux parties puis d'un autre devant la Cour Supreme. 
Devant la Cour Supreme320, la sentence a ete partiellement annulee. Celle-ci a 
decide" que les arbitres avaient excede" leur pouvoir en mettant a la charge du Mexique 
319
 Affaire Metalclad c. Etats-Unis du Mexique, n°ARB(AF)/97/l(M6canisme supplemental), sentence 
du 30 aout 2000, 
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une obligation de transparence qui serait contenue dans le droit international coutumier 
et qui serait l'nn des objectifs de la convention. La Cour a releve que cette obligation ne 
figurait pas dans le Chapitre 11 de YALENA mais plutot au Chapitre 18 qui est en dehors 
de la competence des arbitres . 
L'affaire opposant M. Karpa au Gouvernement des Etats Unis du Mexique a 
egalement fait l'objet d'une demande d'annulation de la part du Mexique aupres des 
juridictions de la Province de POntario . Le demandeur soutenait que d'une part la 
sentence avait ete rendue en violation de Particle 2105 de YALENA portant sur la 
protection d'information privee personnelle ainsi qu'au droit interne de PEtat defendeur. 
D'autre part il soutenait que la sentence etait contraire a Pordre public eu egard au fait 
que Pinvestissement avait beneficie de remises d'impots indues. 
Le tribunal a deboute le demandeur aux motifs que la procedure d'arbitrage n'avait pas 
ete contraire a Paccord des parties et d'autre part le Mexique n'avait pas ete empeche de 
presenter sa cause. En outre, le tribunal a precise que la conduite de Pinvestissement, a 
P egard des lois mexicaines sur les impots, n'affecte pas la conformite de la sentence a 
Pordre public. 
Le Gouvernement du Canada a egalement fait une demande d'annulation. Elle 
portait sur la sentence rendue dans l'affaire Popposant a la societe Myers324. La 
demande a ete presentee aupres de la Cour Federate. Le Procureur du Canada agissant 
pour le gouvernement du Canada soutenait que les arbitres avaient excede les pouvoirs 
qui leur etaient conferes par le Chapitre 11 de YALENA. H alleguait Pexistence d'une 
erreur dans Pappreciation de la qualite d'investisseur et d'investissement du defendeur, 
une mauvaise interpretation de Particle 1102, une erreur dans Pappreciation de la 
violation de Particle 1105 et enfin Papplication des dispositions du Chapitre 11a des 
matieres prevues par le Chapitre 12. Le juge a rejete la demande du Procureur. Pour cela 
il a precise les limites de la competence du juge etatique en matiere de controle 
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judiciaire des sentences arbitrates internationales. En effet la sentence arbitrale ne peut 
etre annulee par le tribunal que conformement aux cas prevus par l'alinea 2 de l'article 
34 de la loi sur I 'arbitrage commercial325. 
Ainsi, par VAccord de Libre Echange Nord Americain, le Canada, les Etats-Unis 
et le Mexique ont forme une vaste zone de libre echange. Outre le commerce le produits, 
de services et autres la convention porte egalement, en son Chapitre 11, sur 
l'investissement realise par des investisseurs et investissements d'une Partie sur le 
territoire d'une autre Partie. Conformement aux principes de la zone de libre echange, 
des droits sont reconnus aux investisseurs et investissements designes en vue de la libre 
circulation des capitaux. Par ailleurs les Etats se sont desengages de la resolution des 
differends qui surviendraient entre la personne protegee et l'Etat d'accueil. Pour ce faire, 
ils l'ont rendu maitre de Taction intentee au niveau international. II peut decider de 
l'opportunite se saisir l'arbitre international, choisir le reglement d'arbitrage ainsi qu'un 
membre du tribunal et presenter sa cause. 
Cet article prevoit que la sentence arbitrale ne peut §tre annulee par le tribunal que si, selon le cas : 
a) la partie en faisant la demande apporte la preuve : 
i) soit qu'une partie a la convention d'arbitrage visee a l'article 7 etait trapped d'une incapacity; ou que 
ladite convention n'est pas valable en vertu de la loi a laquelle les parties l'ont subordonnee ou, a defaut 
d'une indication a cet £gard, en vertu de la loi du Canada; 
ii) soit qu'elle n'a pas ete dument informed de la nomination d'un arbitre ou de la procedure arbitrale, ou 
qu'il lui a &e impossible pour une autre raison de faire valoir ses droits; 
iii) soit que la sentence porte sur un differend non vise dans le compromis ou n'entrant pas dans les 
previsions de la clause compromissoire, ou qu'elle contient des decisions qui depassent les tennes du 
compromis ou de la clause compromissoire, etant entendu toutefois que, si les dispositions de la sentence 
qui ont trait a des questions soumises a l'arbitrage peuvent 6tre dissociees de celles qui ont trait a des 
questions non soumises a l'arbitrage, seule la partie de la sentence contenant des decisions sur les 
questions non soumises a l'arbitrage pourra Stre annulee; 
iv) soit que la constitution du tribunal arbitral, ou la procedure arbitrale, n'a pas 6t6 conforme a la 
convention des parties, a condition que cette convention ne soit pas contraire a une disposition de la 
presente loi a laquelle les parties ne peuvent deroger, ou, a defeut d'une telle convention, qu'elle n'a pas 
et6 conforme a la presents loi; 
b) le tribunal constate : 
i) soit que l'objet du differend n'est pas susceptible d'etre regie par arbitrage conformement a la loi du 
Canada; 
ii) soit que la sentence est contraire a l'ordre public du Canada. 
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Conclusion 
Le principal apport de la theorie hypermondialiste, a travers Pecrit de monsieur 
Charles-Albert Michalet, a ete la possibilite de faire une lecture du droit international de 
Pinvestissement comme le resultat d'un affranchissement de Pinvestisseur etranger de 
contraintes imposees unilateralement par PEtat de territorialite ou de nationality. Avant 
d'envisager le declin de PEtat au profit des regions, Pauteur retrace Pimportance 
grandissante qu'ont acquise les sujets de droit interne dans les relations commerciales 
internationales selon les changements successifs de configurations de la mondialisation. 
Ainsi, si dans la premiere configuration du phenomene le sujet de droit interne se 
dissimule derriere PEtat, lorsque Pinvestissement etranger ainsi que les echanges de 
capitaux deviennent les dimensions dominantes, celui-ci apparait comme un intervenant 
dont il importe de tenir compte. 
Dans le cadre de cette etude, au regard des instruments de traitement et de 
protection de Pinvestissement etranger, il est apparu que cet affranchissement s'est fait 
au moyen du droit international. L'operation d'investissement s'est detachee du cadre 
national pour s'inserer dans Pordre international. 
En effet le souci d'offrir des instruments de protection et de traitement conformes aux 
besoins de securite juridique et judiciaire de leurs ressortissants, investisseurs a 
P etranger, a conduit les Etats importateurs de capitaux a rechercher dans le droit 
international les fondements de leurs aspirations. II etait redoute qu'en Pabsence de 
regies obligatoires, par son activite normative interne, PEtat de territorialite ne porte 
atteinte aux droits de Pinvestisseur etranger. Toutefois, Pimprecision et le caractere 
rudimentaire des normes internationales applicables a la relation complexe qu'est 
Pinvestissement etranger a favorise" une activite conventionnelle visant a fixer dans 
Pordre supranational, certes conventionnel, les obligations auxquelles doit se soumettre 
PEtat d'accueil. Ainsi la conclusion des conventions bilaterales a permis de mettre a la 
charge de cet Etat des obligations visant a garantir la securite de Pinvestissement 
etranger. 
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Cet encadrement de l'investissement etranger par le droit international, concu pour les 
investissements effectues par les ressortissants de pays developpes dans les pays en voie 
de developpement, sera transpose dans les rapports entre pays developpes. En depit de 
l'^chec de l'Accord Multilateral sur l'investissement, des conventions bilaterales et 
multilaterales ont ete elaborees autour de standards communs et le contentieux arbitral 
relatif a l'investissement etranger s'est developpe geographiquement. 
Ainsi outre le constat d'un traitement et d'une protection encadres par le droit 
international a l'investissement etranger, celui de l'etendue des termes de cet 
encadrement a egalement ete souligne. L'investissement etranger percu comme un 
facteur de developpement economique, les Etats se livrent une concurrence afin de 
beneficier de parts importantes. 
En effet la volonte d'accroitre leur puissance economique conduit les Etats, entre autres 
par la constitution de zones d'integration, a creer un environnement favorable a 
l'investissement etranger au niveau politique, juridique, economique, juridictionnel, 
social. Dans ce jeu de concurrence les outils juridiques visent a atteindre l'objectif 
d'attirer l'operateur etranger par les avantages accordes dans les dispositions 
conventionnelles. Aussi, a la difference des premieres conventions Internationales 
abordant la question de l'investissement etranger, certaines conventions conclues dans 
les phases multinationale et globale de la mondialisation accordent d'importants droits 
substantiels a 1'investisseur. 
L'etude du Chapitre 11 de YALENA nous a permis d'entrevoir l'etendue des 
droits reconnus aux investisseurs et des pouvoirs accordes aux arbitres charges de 
trancher les litiges entre investisseur etranger et Etat Partie. En effet l'exercice des 
pouvoirs executif, legislatif et judiciaire est conditionne par le respect de la convention. 
D'une part les decisions de l'Etat sont susceptibles de faire l'objet d'un recours devant 
1'instance arbitrale. Independamment de Forgone auteur de la decision et de la nature de 
la mesure, 1'investisseur a la possibilite de poursuivre l'Etat de territorialite lorsque cette 
decision a ete prise en violation de la convention et lui a cause prejudice. 
D'autre part le controle de la sentence arbitrale par le juge etatique a fait l'objet 
d'initiatives interetatiques ayant pour objectif d'assurer l'efficacite des sentences dans 
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Fordre interne. De sorte que Pintervention du juge national, lorsqu'elle est envisagee, est 
limitee aux cas prevus. 
Ainsi, bien que nous n'adherions pas a la proposition de la theorie 
hypermondialiste soutenant que la mondialisation a evolue dans le sens d'un declin des 
Etats, le constat de profondes mutations causees par le phenomene s'impose. Pour des 
motifs economiques l'exercice des pouvoirs normatifs est repense en faveur de sujets de 
droit interne. La notion de souverainete demeure d'une importance. Cependant son 
expression, notamment en matiere d'investissement etranger, ne pourra echapper aux 
pressions d'acteurs autres que les sujets de droit international. Des restrictions par le 
r 
biais de conventions internationales ofrrent des droits non plus a des Etats mais a des 
personnes de droit interne. 
Une telle redefinition a ete presentee et expliquee en se referant a la place sans cesse 
croissante que les sujets de droit interne ont gagnee dans l'economie internationale selon 
la conception hypermondialiste. Cette croissance, encouragee par les sujets de droit 
international a pris des proportions hors de lew controle. A ce titre Ton pourrait 
s'interroger sur la crise financiere vecue par les places boursieres durant l'automne 
2008. Cette crise pourra-t-elle marquer le retour a une plus grande intervention des Etats 
dans rencadrement des operations economiques sur leurs territoires ? 
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